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RESUMEN.

Este trabajo tiene por objeto de estudio la Teoria de Incumplimiento
contractual por repudiacion anticipada. Dicha Teoria tiene su origen en la
tradicion juridica del commonlaw, pero se ha ido abriendo paso a su
internacionalizacion e incluso a su acogida en ordenamientos de tradicion
continental o francesa.

Dicho estado de cosas, sumados al hecho de que nuestro sistema de
remedios contractuales se ha vuelto cada vez mas ineficiente para dar
respuestas a las partes afectadas por el incumplimiento, que se hace oportuno
y necesario el estudio de nuevas alternativas en la materia.

A nuestro entender, la Teoria de Incumplimiento Anticipado se constituye
como una solucién efectiva a problemas que frecuentemente se presentan en
las relaciones contractuales. Es por lo dicho, que hemos intentado ofrecer un
marco dentro del cual las partes podran acceder a los beneficios de la Teoria
mediante el acuerdo expreso de ciertas clausulas que recogen los principios
que la doctrina y ordenamientos modernos le han otorgado a la doctrina en

estudio.



I. INTRODUCCION.

En el presente trabajo se abordara uno de los temas que mas atencion
se le estd dando en la doctrina Derecho Civil nacional: los efectos del
incumplimiento. COmo veremos mas adelante con mayor detalle, esta en pleno
desarrollo un movimiento que tiene por objeto someter a un examen critico
nuestras instituciones civiles relativas a los contratos y, en especial, en lo
relativo a lo que, generalmente, denominamos los efectos de las obligaciones.

Ya son varios paises los que se encuentran, con mayores 0 menores
avances, en un proceso equivalente. Es decir, en uno que pretende armonizar
las normas legales con la evolucion del derecho comparado de las obligaciones,
en términos que las disposiciones de los distintos cédigos civiles se encuentren
en linea con las necesidades que el trafico juridico exige hoy. Como se dijo, en
nuestro pais encontramos a un grupo de académicos que estan dando los
primeros pasos para avanzar en dicha direccion, estudiando lo que ha sido el
proceso en otras latitudes, realizando un examen critico de las disposiciones
contenidas en el Codigo Civil y sugiriendo los cambios que permitirian ponerlo a
tono con los ordenamientos mas modernos en la materia.

Dado lo anterior, resulta de vital importancia comenzar el estudio de las

diversas soluciones que se han dado en otros ordenamientos y sistemas a los



problemas con que las partes se encuentran ante el incumplimiento. En ese
contexto, la Teoria del Incumplimiento Anticipado se ha constituido como una
solucion de gran desarrollo e importante expansion. En efectoya son varios los
ordenamientos que han reconocido la Teoria entre sus disposiciones. Por lo
tanto, el contacto con dicha Teoria deberia ser cada vez mas frecuente,
especialmente si tenemos en consideracion que se encuentra contemplada,
como remedio contractual, en la Convencion de las Naciones Unidas sobre
Compraventa Internacional de Mercaderias, la que fue ratificada por el Estado
chileno.

La Teoria del Incumplimiento Anticipado es la que otorga al acreedor el
derecho de recurrir a los diversos remedios contractuales que el ordenamiento
le franquea, cuando, con anterioridad a la exigibilidad de la obligacion del
deudor, se hace evidente, a los ojos de una persona razonable, que la parte
obligada no quiere o no puede cumplir con lo prometido. Por el hecho de que
una conceptualizacion como la anterior puede resultar desconcertante en un
sistema como el nuestro, es importante sefialar, desde ya, que los requisitos
para la operatividad de los efectos de la Teoria son muy exigentes, por lo que
las posibilidades de que un acreedor abuse de dicho derecho son limitados.

Sin perjuicio de la importancia de aproximarnos a lo que es la
construccion doctrinal y legal que ha tenido la Teoria de Incumplimiento
Anticipado alrededor del mundo, hemos dado un paso mas en el estudio de la

misma con el objeto de proponer una formula contractual que permita acceder a



sus beneficios, a pesar de que ella no se encuentra contemplada en nuestro
Caodigo Civil. Consideramos que la importancia de dicho ejercicio radica en
tener la posibilidad de explorar cuales serian los efectos concretos de
incorporar una institucion como ésta y, ademas, en otorgar una nueva
herramienta a las partes para efectos de que éstas encuentren una mayor
satisfaccion a sus intereses en la relacion contractual.

La estructura en la que se desarrollara lo expuesto es la siguiente:

Primero, analizaremos los principales comentarios, criticas y propuestas
gue se han hecho de nuestro sistema de remedios. La idea es poder observar
cudles son los problemas con los que se enfrentan las partes en dicho plano y
cudles, segun la doctrina, son las causas y origenes de los mismos. Este
examen es necesario para saber en qué contexto es en el que se enmarca el
presente trabajo, lo que permite identificar cuales son sus objetivos: el estudio y
analisis de una institucion, no contemplada en nuestro ordenamiento, que
puede dar soluciones concretas a problemas que se presentan al interior de una
relacion contractual, con el objeto de que se constituya como una alternativa o
aporte en el debate acerca de la modernizacion de nuestro sistema de
remedios.

Luego, estudiaremos la Teoria del Incumplimiento Anticipado conforme a
lo que ha sido su desarrollo doctrinal al interior de la tradicion juridica
anglosajona, en cuyo seno tuvo su origen. La idea es familiarizarnos con los

qgue ha sido su desarrollo, concepto, fundamentos y alcances. En este capitulo



se pretende hacer un resumen, lo mas claro posible, de cuales han sido los
aportes doctrinales mas relevantes a la Teoria, desde su creacion hasta hoy.

En el Capitulo IV, se estudiara algunos de los casos en que la Teoria ha
sido acogida por ordenamientos positivos 0 casos en que se encuentra en vias
de serlo. Esto es relevante para constatar que el reconocimiento cada vez mas
extendido de la Teoria, comprueba su utilidad practica para resolver problemas
concretos de las partes de una relacién contractual determinada. También es
relevante observar las formulas que los legisladores han escogido para efectos
de llevar a cabo dicho reconocimiento de la forma mas efectiva posible.

En el Capitulo V estudiaremos la posibilidad de incorporar la Teoria de
Incumplimiento Anticipado a un contrato celebrado y regido por ley chilena.
Sugeriremos que la forma mas efectiva de hacerlo es mediante un Pacto
Comisorio incorporado como clausula accidental al contrato por las partes.
Sostendremos que dicha técnica contractual se constituye como un mecanismo
legitimo y efectivo para que las partes puedan acceder a los beneficios que la
Teoria ofrece.

Por ultimo, las conclusiones, y podemos adelantar que sostenemos que
la Teoria es una de importante valor practico, porque otorga soluciones
eficientes a problemas contractuales frecuentes. También diremos que la Teoria
es justa, ya que sus fundamentos son los de evitar dafios ilegitimos en el
patrimonio del acreedor, ademas de que sus presupuestos de operatividad son

considerablemente exigentes, lo que permite evitar el uso arbitrario de la



institucion. En dltimo término, concluiremos que la utilizacion del Pacto
Comisorio por las partes para efectos de acceder a los beneficios de la Teoria,

es posible, util y licito.



IIl. ESTADO ACTUAL DE NUESTRO ORDENAMIENTO EN MATERI A

DE REMEDIOS, CRITICAS Y PROPUESTAS AL MISMO.

)] Introduccion.

En la actualidad, doctrinalmente hablando, nos encontramos ante un
proceso de revision critica a nuestro sistema de remedios. Lo anterior tiene su
origen en la evolucion del tréfico juridico, el cual ha mutado desde la dictacion
de nuestro Coddigo Civil, y del influjo doctrinal y teorico que significa la
convivencia de nuestro sistema continental con el sistema anglosajén, mediante
la contratacién internacional y los tratados internacionales que la regulan®. Este
estado de las cosas ha llevado a realizar un analisis critico de nuestro sistema
de remedios, ya sea desde el punto de vista positivo o de las aproximaciones
doctrinales que se han hecho al mismo. Es por lo sefialado que en esta seccién

analizaremos brevemente cual es el estado actual de nuestro ordenamiento y

! Importantes han sido los cambios que se han producido en legislaciones de tradicién
continental como la del BGB aleman, el nuevo Cédigo Civil Holandés, asi como la tendencia
doctrinal y jurisprudencial en Espafia. Por su parte, también ha sido relevante la influencia de la
Convencidn de Viena de 1980 sobre compraventea internacional de mercaderias, asi como los
Principios de Derecho Europeo de los Contratos y los principios Unidroit. Al respecto véase
PANTELEON Prieto, Fernando. 1993.Las nuevas bases de la responsabilidad contractual.
Anuario de Derecho Civil 46(4): 1720-1721.



doctrina en la materia y cuales son las criticas y propuestas que se han

esbozado acerca de los mismos.

i) Estado Actual.

Tradicionalmente se ha denominado como efecto de las obligaciones a lo
que, en el derecho anglosajén, se llama remedies o remedios contractuales?.
Estos serian los derechos con los que cuenta el acreedor en caso de que se
produzca el incumplimiento de la obligacibn por parte del deudor. Asi,
Alessandri define los efectos de las obligaciones como: “(...) los derechos que
la ley confiere al acreedor, para exigir del deudor su cumplimiento exacto,
integro y oportuno de la obligacion, cuando éste no la cumpla en todo o en
parte, o esta en mora de cumplirla.”

El concepto dado ha sido criticado doctrinalmente por no considerar

dentro de su definicion lo que es el efecto mas comun y corriente de una

obligacién, a saber, el pago”. Esto es la prestacion de lo que se debe®. Es por lo

> VIDAL Olivares, Alvaro, El cambio de paradigma en el incumplimiento contractual.En:
CARVAJAL, Patricio y MIGLIETTA, Massimo (coordinadores). Estudios juridicos en homenaje al
profesor Alejandro Guzman Brito. 2011, (en prensa). p. 15.

Alessandri en ABELIUK Manasevich, René. 2008. Las Obligaciones. 5ta Edicién, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, p. 609.

*Ibid; También en RAMOS Pazos, René. 2004. De las obligaciones. Santiago, Lexis Nexis, p.
230.

® Asi lo sefiala nuestro Cédigo Civil en su articulo 1568: “El pago efectivo es la prestacion de lo
que se debe.”



sefialado que se ha ido introduciendo en la doctrina el concepto de remedios® o
efecto impropio de las obligaciones, para referirse a lo que tradicionalmente se
ha llamado efectos de las obligaciones, que serian el conjunto de alternativas
que el ordenamiento da al acreedor para satisfacer su interés en el evento de
que el deudor incumpla con la obligacion. De esta forma, los derechos que se
hacen parte del haber del acreedor victima de un incumplimiento, son un
catalogo complejo de alternativas a las cuales éste puede recurrir en busqueda
de la satisfaccion de sus intereses comprometidos en la relacion juridica.

La construccion de nuestro sistema de remedios esta hecha en base a
las obligaciones de dar una especie y cuerpo cierto.” Lo que se explica por el
hecho de que a la época de dictacion del Cédigo, cuantitativamente hablando,
la regla general en el trafico eran obligaciones de dar especies 0 cuerpos
ciertos que tenian como fuente contratos unilaterales, situacion que ha

cambiado en la actualidad.®

® véase PIZARRO Wilson, Carlos. 2008.Hacia un sistema de remedios al incumplimiento
contractual. En: GUZMAN Brito, Alejandro (coordinador), Estudios de Derecho Civil IlI:
“Jornadas Nacionales de Derecho Civil Valparaiso 2007”, Santiago, Lexis Nexis, p.397; El
profesor PANTALEON se refiere a remedios como medios de tutela con los que cuenta el
acreedor para el evento de que se cualquier desviacion del programa contractual. En
PANTALEON Prieto, Fernando.Op. Cit. pp. 1720-1721.

"ViDAL afirma al respecto: “En la teoria general de las obligaciones — a pesar de la existencia de
normas que de modo programatico declaran, sin distincion, que toda obligacion consiste en dar,
hacer o no hacer una alguna cosa (articulo 1460 CC.) — todo el peso descansa en las
obligaciones de dar y dentro de ellas, no en todas, sino en las de dar una especie o cuerpo
cuerto y, también, por qué no decirlo, en las dinerarias.” En VIDAL Olivares, Alvaro, El
incumplimiento de obligaciones con objeto fungible y los remedios del acreedor afectado. Una
relectura de las disposiciones del Codigo Civil sobre incumplimiento. En: GUZMAN Brito
Alejandro. (editor), El Cédigo Civil de Chile (1855-2005), Santiago, Lexis Nexis, 2007, p. 498.

® VIDAL Olivares, Alvaro, 2011. Op. Cit. p. 3y ss.



En segundo lugar, y en cuanto a los remedios disponibles para el
acreedor una vez que se produce el incumplimiento, se ha sostenido que en
nuestro ordenamiento existe una preeminencia del cumplimiento forzado de la
obligacién, por sobre las demas alternativas que da el Cédigo Civil.” Esto
significa que el acreedor no puede optar libremente por el remedio que mas
conveniente le parezca para la satisfaccion de sus intereses, sino que debe
priorizar la ejecucion forzada de la obligacion. Bajo esta ldgica, s6lo en el
evento de que ésta no sea posible, se podra recurrir a las demas alternativas
que le franquea el ordenamiento.

Dicha afirmacion nos obliga a la observacion detenida y clara de las
disposiciones contenidas en nuestro Codigo, para efectos de dilucidar su
verdadero alcance. En dicho examen es posible observar que, en el caso de las
obligaciones que tienen su origen en un contrato bilateral, conforme a lo
establecido en el articulo 1489 del Codigo Civil, los acreedores pueden optar
por la ejecucién forzada de la obligacion o por la resolucion del contrato, ambas
con indemnizacion de perjuicios (moratorios y/o compensatorios segun
corresponda). En el caso de las obligaciones de hacer, el articulo 1553 otorga al
acreedor la alternativa de solicitar apremios contra el deudor para el
cumplimiento forzado, autorizacién para que la obligacion sea ejecutada por un
tercero a expensas del deudor o la indemnizacién de perjuicios resultantes de la

infraccion del contrato en juicio ordinario. Por ultimo, en el caso de las

° ABELIUK Manasevich, René. Op. Cit. p. 610; RAMOS Pazos, René. Op. Cit. pp. 231y 232.



obligaciones de no hacer, en el articulo 1555 el ordenamiento otorga al
acreedor el derecho de que se le indemnicen los perjuicios, salvo que la cosa
hecha se pueda destruir y ello sea necesario para el objeto que se tuvo en mira
al momento de celebrarse el contrato.

Por lo tanto, la regla de preferencia sostenida por la doctrina nacional,
“sOlo” seria efectiva para las obligaciones de dar que tengan como fuente un
acto juridico de naturaleza unilateral. Esto se justificaria en el hecho de que el
deudor no puede ser obligado al pago de una cosa diferente a la que se
comprometio inicialmente. Si la regla fuera diversa y se permitiera al acreedor
exigir alternativamente el cumplimiento forzado o la indemnizacion de perjuicios,
se romperia con la regla general de que las obligaciones son puras y simples y
no estadn sometidas a modalidad alguna, como lo seria una obligacién
alternativa. Por lo tanto, la regla general deviene en especial, cuantitativamente
hablando. Sin embargo, sigue siendo la regla general en el entendido de que,
salvo que exista regla especial, el acreedor debe accionar en busqueda del
cumplimiento forzado de la obligacion con preferencia de las demas alternativas
que ofrece el ordenamiento, pudiendo recurrir a éstas cuando no sea posible la
ejecucion en naturaleza de la obligacion. Esto por lo ya dicho: nuestro sistema
esta configurado a partir de las obligaciones de dar una especie o cuerpo cierto
y las normas relativas a ese tipo de obligacion son las que constituyen la regla

supletoria.
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Como ya hemos indicado, las demas alternativas con las que cuenta el
acreedor son la indemnizacion de perjuicios por responsabilidad contractual
(art. 1489; 1553; 1555), la resolucién (art. 1489) y la excepcion de contrato no
cumplido (art.1552). A dichos remedios se podra recurrir siempre que se
cumplan los presupuestos establecidos por la ley para su procedencia (e.g.

naturaleza del contrato; culpa; dafios; etc.)

iii) Criticas.

Nuestro ordenamiento dista de ser uno que ofrezca un catalogo
sistematizado de alternativas al acreedor para el evento del incumplimiento.*
Por el contrario, es uno mas bien disperso y confuso. Siendo necesario realizar
una serie de preguntas y revision de supuestos para determinar cual es la
accion con la cual cuenta el acreedor, para efectos de buscar la satisfaccion de
su interés.' A esto se suma la falta de una teoria general de las obligaciones
sinalagmaticas y de los efectos de su incumplimiento.*?

El hecho de que nuestro sistema de remedios esté configurado a partir
de las obligaciones de dar una especie o0 cuerpo cierto, produce un desajuste

entre las normas de nuestro cédigo y lo que se observa en el trafico juridico

' Sobre la necesidad de un sistema unitario y organizado de remedios: PANTALEON Prieto,
Fernando.Op. Cit. pp. 1720-1721.

! BARROS Bourie, Enrique. 2008.Finalidad y alcance de las acciones y los remedios
contractuales. En: GUZMAN Brito, Alejandro (coordinador), Estudios de Derecho Civil llI:
“Jornadas Nacionales de Derecho Civil Valparaiso 2007”, Santiago, Lexis Nexis, pp. 406-407.

2 VIDAL Olivares, Alvaro. 2007. Op. Cit. pp. 499 y 500.

11



actual, donde la regla general son contratos de dar especies indeterminadas de
géneros determinados y contratos de prestacién de servicios.® En la actualidad
somos testigos de como la mayor parte de los contratos tienen como objeto
obligaciones de hacer (contratos de servicios) o de dar cosas corporales
muebles fungibles (especies indeterminadas de géneros determinados). Dicho
estado de cosas hace necesario que nuestro sistema supletorio de remedios se
adapte a la nueva realidad, atendiendo a los problemas propios que tienen las
obligaciones que actualmente priman en el trafico juridico.**

Dicho estado de cosas ha dado lugar a criticas referidas al contenido
mismo de nuestro ordenamiento en esta materia. Se ha sefialado que nuestro
ordenamiento restringe en exceso el conjunto de alternativas con las que
cuenta el acreedor.’® Sélo se reconocen al acreedor como remedios, la
ejecucion forzada y la indemnizacién de perjuicios.'® No se trata como remedio
contractual, tanto a nivel legal como doctrinal, la posibilidad de resolucién del
contrato, ni tampoco la excepcion de contrato no cumplido contenida en el
articulo 1552 del Cédigo Civil.

Otra critica que aqueja nuestro sistema de remedios es que centra su

interés en el deudor, y su estado subjetivo al momento de producirse el

3 VIDAL Olivares, Alvaro.2011. Op. Cit. pp. 9 y ss.

“El profesor BARROS nos advierte de “la necesidad de aumentar el grado de reflexividad acerca
de las acciones judiciales y demas remedios extrajudiciales que se entregan al acreedor en
caso de infraccion contractual. Esta actitud metodica evita que las reglas esenciales del
Derecho de los contratos, especialmente las que definen las pretensiones e instrumentos que el
Derecho entrega al acreedor, sean analizadas con completa desaprensiéon del sentido y funcion
del contrato como practica social valiosa.” BARROS Bourie, Enrique. Op. Cit. p. 406.

> VIDAL Olivares, Alvaro.2011. Op. Cit. p. 4.

'® VIDAL Olivares, Alvaro. 2007. Op. Cit. p. 499.
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incumplimiento, por sobre el interés del acreedor afectado por el mismo. De
esta forma, lo que ocurre es que existe mayor preocupacion por sancionar la
culpa del deudor, que satisfacer el interés del acreedor victima.'’ Lo que se
propone es poner el foco en el interés del acreedor ya que “[s]i se asume que el
Derecho de los contratos es esencialmente un orden que protege el crédito y
que nadie mejor que el acreedor sabe cual es la acciébn o remedio que mejor
cautela el interés contractual insatisfecho, debe entenderse que estas acciones
[las que nacen del incumplimiento contractual] dan lugar a una concurrencia
acumulativa o, de lo contrario, alternativa de derechos.”® De esta forma se
pone a disposicion del acreedor todos los recursos que el ordenamiento le
provea con el objeto de buscar la satisfaccion de su interés frustrado. Se han
hecho una serie de propuestas para efectos de alcanzar dicho objetivo. Las
analizaremos en el siguiente punto.

Dentro del mismo ambito, se ha criticado también el excesivo campo de
accion que tiene la culpa a la hora de dar lugar a los efectos del incumplimiento
(e.g. la culpa se constituye como un requisito doctrinalmente construido para la

procedencia de los efectos de la condicién resolutoria tacita),"® siendo

" VIDAL Olivares, Alvaro.2007. Op. Cit. p. 501.

B E| paréntesis es nuestro. BARROS Bourie, Enrique. Op. Cit. p. 407.

% Acerca de la necesidad de excluir la culpa como requisito de la resolucién, el maestro
PANTALEON plantea lo siguiente: “que el incumplimiento no sea imputable a la otra parte no es
razon suficiente para mantener indefinidamente vinculado a un contratante”. PANTALEON
Prieto, Fernando, Op. Cit. p. 1732.

13



necesario aislar su esfera de influencia a donde realmente es imprescindible: la
indemnizacién por dafios.?

Uno de los puntos en que sale a relucir el hecho de que nuestra
legislacion tiene escasa preocupacion por el interés del acreedor, es la facultad
que tiene el deudor de hacer valer la excepcion anémala de pago efectivo de la
deuda. ElI demandado puede deducir dicha excepcion con posterioridad a la
contestacion de la demanda, durante todo el juicio, hasta la citacion para oir
sentencia en primera instancia y hasta la vista de la causa en segunda, y de
esa forma enervar la accién deducida en su contra”* Esto se torna
especialmente dramatico cuando el acreedor se ha visto obligado a recurrir a un
juicio declarativo como en el caso de la resolucién.?? De esta forma notamos
qgue nuestro Derecho no tiene en cuenta el interés actual del acreedor a la hora

de producirse el incumplimiento y a la hora de judicializar la causa, ya que

20 p|zZARRO Wilson, Carlos. Op. Cit. pp. 501, 502 y 515.

L Asi lo sefiala el articulo 310 inciso primero del Cédigo de Procedimiento Civil: “Art. 310 (300).
No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, las excepciones de prescripcidn, cosa juzgada,
transaccion y pago efectivo de la deuda, cuando ésta se funde en un antecedente escrito,
podran oponerse en cualquier estado de la causa; pero no se admitiran si no se alegan por
escrito antes de la citacidn para sentencia en primera instancia, o de la vista de la causa en
segunda.”; En la misma linea el Codigo Civil en las normas relativas al pago por consignacion al
sefialar en el articulo 1600 inciso final lo siguiente: “Sin embargo, si el acreedor demanda
judicialmente el cumplimiento de la obligacion o deduce cualquiera otra accién que pueda
enervarse mediante el pago de la deuda, bastara que la cosa debida con los intereses vencidos,
si los hay, y demas cargos liquidos, se consigne a la orden del tribunal que conoce del proceso
en alguna de las formas que sefiala el articulo 1601, sin necesidad de oferta previa. En este
caso la suficiencia del pago sera calificada por dicho tribunal en el mismo juicio.” Esta ha sido la
postura sostenida por la doctrina mayoritaria y por nuestros tribunales, sin embargo el profesor
RAMOS sostiene una interpretacion diferente, sugiriendo que dicha excepciéon no puede enervar
la accién si el pago no es previo a la notificacion de la demanda. Es decir, lo que permite el art.
310 es sdlo a interponer la excepcion de pago —realizado previamente a la notificacién de la
demanda- en cualquier estado del juicio, no a pagar en cualquier estado del juicio. Véase
RAMOS Pazos, René. Op. Cit. pp. 173y 174.

22 VIDAL Olivares, Alvaro. 2007. Op. Cit. p. 504.
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siempre da la posibilidad de cumplimiento en naturaleza sin detener su atencion
en el estado en que se encuentra el acreedor y cual puede ser el mejor camino

para compensarlo.

iv) Propuestas.

En primer término, la idea de crear un concepto unitario, amplio y objetivo
de incumplimiento centrado en la insatisfaccién del interés del acreedor.”® En
esta linea de ideas el incumplimiento “[e]s un hecho amplio, puesto que para
establecerlo basta la simple constatacion de la falta de coincidencia entre el
objeto ideal —lo inicialmente prometido por el deudor — y el objeto real — lo
efectivamente ejecutado por el deudor -; [...] Y es objetivo porque prescinde de
Su causa, de la valoracion de la conducta del deudor, no interesa si se debié o
no a un caso fortuito, sino Unicamente que el deudor no ejecuto lo prometido y
aquello provocéd la insatisfaccién del acreedor.”* Este nuevo concepto de
incumplimiento pone su énfasis en el acreedor, ya que éste podra hacer valer
los remedios que disponga el ordenamiento al producirse cualquier

incongruencia entre lo ejecutado por el deudor y el plan definido por el contrato.

% Para PANTALEONUN concepto amplio de incumplimiento para el caso de la compraventa
significa “reconocer legalmente que el programa tipico-econémico de prestacién del vendedor
incluye hacer al comprador propietario libre de cargas de una cosa de la calidad, cualidades o
propiedades pactadas o, en defecto de pacto, las adecuadas al uso a que normalmente se
destina.” Es decir, cualquier desviacion de dicho programa da lugar al ejercicio de los remedios
de los que provee al ordenamiento al acreedor. PANTALEON Prieto, Fernando. Op. Cit. pp.
1726-1727.

4 VIDAL Olivares, Alvaro. 2011. Op. Cit. p. 15.
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Sin duda que cada uno de los remedios tiene sus propios supuestos facticos
que los hacen procedente, por lo tanto aquellos de efectos mas extensos
estaran reservados para casos en que el incumplimiento del deudor es grave
(e.g. resolucion) o imputable (i.e. indemnizacion por dafos).

En segundo lugar, se ha propuesto otorgar al acreedor un catalogo
amplio de remedios, cada uno con sus respectivos supuestos facticos y
requisitos para su eventual aplicacion, dentro del cual el acreedor sea libre de
escoger aquel o aquellos (en la medida que no sean incompatibles) que mayor
satisfaccion actual y legitima le entregue®. Asi lo sefiala el profesor PizARRO al
decir que: “Ante el incumplimiento el enfoque debe colocarse en la satisfaccion
del interés del acreedor. Por ende, debiera favorecer al acreedor, victima del
incumplimiento, la opcién entre la ejecucion de la prestacion u otro remedio que
igualmente conduzca a su satisfaccion.”*®

En este punto, un aspecto importante es la interpretacion que se le ha
dado al articulo 1545 del Codigo Civil, segun la cual se entiende que la voluntad
declarada en el contrato se perpetda en el tiempo sin variacion alguna y sin

consideracion de las circunstancias al momento de producirse el incumplimiento

y la ejecucion, tendiendo, por regla general, a la ejecucion de la obligacion por

**PANTALEON PRIETO propone que un sistema amplio de remedios debe considerar: a)
Pretension de cumplimiento, incluyendose la reparacién de vicios o defectos o la sustitucion del
objeto, y cualquier otra forma de corregir la prestacion defectuosa; b) Remedios sinalagmaticos:
resolucion del contrato, reduccion de precio, exceptio inadimpleti contactus, resolucion
anticipada del contrato y la excepcion por riesgo de incumplimiento (suspension de la prestacién
debido ante el temor de que la otra parte incumpla); c) Remedios indemnizatorios; d) Pretensién
restitutoria del enriquecimiento injustificados. PANTALEON Prieto, Fernando.Op. Cit. pp. 1727-
1728.

% pIZARRO Wilson, Carlos, Op. Cit. p. 397.
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sobre otras alternativas a las cuales podria recurrir el acreedor, si el sistema de
remedios lo permitiera. Al respecto, se ha planteado la necesidad de un analisis
critico de la interpretacion que tradicionalmente se ha hecho de dicha
disposicion en atencion a las ideas que se tuvieron en vista por los inspiradores
de dicha norma.?’ El profesor PIZARRO sefiala que: “La fuerza obligatoria de los
contratos, recogida en el articulo 1545 CC., ha sido interpretada de tal manera
que frente al incumplimiento el ‘querer’ de las partes a la época de celebrarse el
contrato se intente perpetuar mediante la ejecucion forzada bajo el amparo de
principio de ‘permanencia de los contratos™.?® Es decir, el contrato debe
cumplirse tal como se concibid en un comienzo debido al poder obligatorio
fundado en el principio de la autonomia de la voluntad. De esta forma, se
identifica el interés del acreedor con la ejecucion forzada de la obligacion,
entendiendo que el interés de éste se mantiene inalterado desde el momento de
la contratacién, hasta el del incumplimiento.?® El mismo autor plantea que dicha

postura debe ser revisada desde la perspectiva de un sistema de remedios que

2" El profesor PizaRRO indica que recién a finales del siglo XIX y comienzos del XX se habria
introducido el concepto de Autonomia de la Voluntad en la dogmética francesa, el cual era
ajeno a Domat y a los comentaristas del Code. La relaciébn entre dicho concepto y la
fundamentacion relativa a la obligatoriedad del contrato habria surgido producto de una erronea
interpretacion de la filosofia kantiana. Dicho error se habria trasladado a nuestro ordenamiento
mediante la importante influencia que tuvo el Code en la redaccién de nuestro Cédigo Civil y, en
particular, del articulo 1134 en nuestro articulo 1545. Lo que se sostiene es que la voluntad de
las partes es importante para la formacion y validéz del contrato, pero que no es suficiente
como fundamento de su obligatoriedad, la cual vendria dada por la ley. Véase PIZARRO
Wilson, Carlos. 2004. Notas criticas sobre el fundamento de la fuerza obligatoria del contrato.
Fuentes e interpretacion del articulo 1545 del Codigo Civil chileno”. En Revista Chilena de
Derecho, vol. 31 N° 2, pp. 225 y ss.

*8 PIZARRO Wilson, Carlos.2008. Op. Cit. p. 397.

»p|ZARRO Wilson, Carlos. 2006. Las Clausulas Resolutorias en el Derecho Civil chileno.
Santiago, Cuadernos de Actualidad Juridica,vol. 3, p. 247.
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pone su atencion en el acreedor. Sefala que lo mas apropiado ante el
incumplimiento es contar con un catalogo variado de sanciones a las cuales se
expone el deudor infractor. Asi, “no se restringe a una sancion en particular,
sino que corresponde al acreedor escoger.”® En otras palabras, el hecho de
que “se acepte la obligatoriedad del contrato en la razén de la promesa no
supone per se una opcién por un determinado conjunto de acciones y
remedios.”! De esta forma lo que se busca es poner un énfasis en el interés
del acreedor al momento de producirse el incumplimiento y no pretender la
ejecucion del contrato para todos los casos, sino que la facultad de decision de
tomar o no dicho camino sea del acreedor.

En resumen, se propone sistematizar los efectos del incumplimiento;
elaborar un concepto objetivo de incumplimiento, que se renuncie al analisis del
estado subjetivo del deudor en los casos en que ello no sea imprescindible;
contar con un catalogo amplio, sistematizado y claro de remedios; y otorgar al
acreedor la oportunidad de escoger el remedio que mas se ajusta a sus
intereses al momento de producirse el incumplimiento, sin preferencia
normativa de una alternativa por sobre otras.

Es dentro de este movimiento donde se inserta esta investigacion, ya que
tiene por objeto el estudio de uno de los remedios contractuales utilizados en el
derecho anglosajon y en el trafico juridico internacional, que no se encuentra

actualmente contemplado en nuestro ordenamiento. La idea es estudiar

% p|ZARRO Wilson, Carlos. 2008. Op. Cit. p. 397.
%1 BARROS Bourie, Enrique. Op. Cit. p. 406.
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alternativas que eventualmente podrian pasar a engrosar nuestro catalogo de
remedios y, en el tiempo intermedio, ver cual podria ser su utilidad y alcance

como clausulas contractuales accidentales.
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lIl. CONCEPTO Y TEORIA DEL INCUMPLIMIENTO ANTICIPAD O.

i) Introduccion.

En este capitulo se abordara la Teoria de Incumplimiento Anticipado
desde un punto de vista doctrinal. Para ello se ha hecho un estudio de la mas
destacada doctrina en la materia con el objeto de identificar los alcances de la
misma.

Luego de esto, nos detendremos en el estudio de los principales casos
de positivizacion de la teoria, donde constataremos que el tratamiento
legislativo a este remedio puede tener grandes diferencias respecto a su

conceptualizacion doctrinal.

i) Concepto.

Lo normal en los negocios juridicos es que una vez nacida la obligacion,
ésta sea ejecutada por las partes mediante el pago®, es decir que se cumpla
con el objetivo planeado por las partes al momento de contratar. Por el

contrario, menos frecuente resulta el hecho de que se produzca un

s Pago en su acepcién amplia, esto es, como la prestacion de lo que se debe (art. 1568 CC).
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incumplimiento, es decir, la no ejecucion de la obligacion o que dicha ejecucion
sea imperfecta o extemporanea. Eso, como ya se dijo, da lugar a los llamados
efectos anormales de las obligaciones. Pero mas infrecuente aun, es el hecho
de que, en el caso de una obligacién cuya ejecucién se ha pospuesto en el
tiempo mediante un plazo o condicion suspensiva, la parte obligada incumpla el
contrato con anterioridad a que la obligacion principal se haya hecho exigible o
se haya perfeccionado mediante el cumplimiento de la condicidén pactada.

La posibilidad recién planteada resulta aparentemente ilogica, ¢ Como va
a ser posible que una obligacién sea incumplida con anterioridad a que sea
exigible? ¢Como seria posible que una obligacion se incumpla antes de que
cualquier prestacion sea debida? Esa es justamente la pregunta que la teoria
de incumplimiento por repudiacion anticipada pretende responder.

La teoria de incumplimiento por repudiacién anticipada podria ser
definida como la que estudia y reconoce el derecho que tiene el acreedor a
hacer valer contra el deudor, que claramente manifiesta mediante hechos o
palabras que no quiere 0 no puede cumplir, todos los remedios que el
ordenamiento le otorga incluso con anterioridad a la exigibilidad de la obligaciéon
pactada bajo alguna modalidad.*®

La teoria en estudio entiende que, bajo ciertas circunstancias calificadas,
la repudiacion de la obligacion surgida de un contrato o la imposibilidad de

cumplir con la misma puede constituirse como un incumplimiento del mismo vy,

% CORBIN, Arthur Linton. 1963.Corbin on contracts. St. Paul, West Publishing, Tomo 4, pp.
853-856.
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por lo tanto, dar derecho al acreedor a recurrir a los remedios contractuales,
incluso si dicha repudiacion o imposibilidad se presenta con anterioridad a la
exigibilidad de la obligacion.

Es frecuente que para efectos de ilustrar de qué se esta hablando a la
hora de referirse a la teoria de incumplimiento por repudiacion anticipada, se
recurra a un ejemplo practico. Imaginese usted que con fecha 2 de marzo
Acontrata a Bpara que actie en una obra de teatro que esta montando, cuyos
ensayos comenzaran con fecha 1° de junio en la ciudad Y,para ser estrenada la
obra con fecha 15 de junio. Suponga que con fecha 4 de abril, es decir, antes
de que cualquier obligacion contractual sea exigible, B acepte una oferta para
grabar una cinta cinematografica cuyas locaciones de grabacion estan ubicadas
en la lejana ciudad X. Dichas grabaciones comenzaran con fecha 1° de Junio y
se extenderan por mas de tres meses.** De los hecho descritos queda en
evidencia que la conducta desplegada por B hace imposible la ejecucion de las
obligaciones que contrajo bajo el contrato acordado con A. Por lo mismo, de la
situacion planteada surgen una serie de preguntas: ¢Qué consecuencias se
siguen de la conducta desplegada por B? ¢ Tendra A que esperar hasta el 1° de
junio para poder demandar a Bpor incumplimiento contractual? En caso de
respuesta afirmativa ¢ Es eso justo? Bajo el mismo supuesto ¢ Es eso eficiente?

¢La conducta desplegada por B u otra equivalente puede constituirse como un

El ejemplo recién expuesto fue extraido de PERILLO, Joseph. 2003. Calamari and Perillo on
contract. Fifth Edition, St. Paul, Thompson West, p. 488.
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incumplimiento contractual? De ser asi ¢En qué casos la repudiacion es
suficiente como para justificar que el acreedor pueda hacer uso de los remedios
contractuales que le provee el sistema juridico? ¢Podra A adoptar medidas
para efectos de evitar los dafios que el incumplimiento de Ble pueda
causarcomo, por ejemplo, contratando a otra persona para el papel? Si hiciera
esto ultimo ¢ Pierde el derecho a accionar en contra de B? ¢Qué pasa si B se
arrepiente y se encuentra listo, preparado y dispuesto a cumplir su obligacién
en la fecha acordada en el contrato?

Son estas preguntas las que la teoria en estudio pretende resolver:
establecer los fundamentos en virtud de los cuales se hace necesario dar
derecho al acreedor victima de un incumplimiento anticipado para que pueda
recurrir de forma inmediata a los remedios contractuales; establecer las
circunstancias en que la repudiacion se considerara de suficiente entidad como
para ser considerada como un incumplimiento y dar al acreedor el derecho a
recurrir a los remedios contractuales que le flanquea el sistema; establecer a
cudles de esos remedios podra recurrir; establecer las limitaciones a las que
estd sujeto el acreedor en el ejercicio de dichos remedios; establecer las
circunstancias en que el deudor incumplidor podra retractarse de su

repudiacion.
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iii)Origenes e Historia.

Méas allda de que existen antecedentes relevantes tanto en la
jurisprudencia inglesa como estadounidense, que permitirian sostener algo
diferente®, Hochster v. De la Tour dictado por la Corte de Queen’sBench,
Inglaterra, en 1853, es considerado el primer caso en el cual se le dio
reconocimiento jurisprudencial a la Teoria del Incumplimiento Anticipado.

En dicho caso, De la Tour contraté a Hochster con fecha 12 de abril de
1852 para que éste le prestara servicios de guia turistico por Europa durante
tres meses. Dichos servicios se debian comenzar a prestar con fecha 1° de
junio de 1852. Sin embargo, el dia 11 de mayo del mismo afio, De la Tour
comunica a su contraparte que no requerira de sus servicios en la fecha
prevista y en ninguna otra, le indic6 ademas que tampoco recibira paga alguna
de su parte.

Con fecha 22 de mayo Hochster presentd6 una demanda por
incumplimiento contractual en contra de De la Tour. Este Ultimo sostuvo en su
contestacion que mal podria haber incumplimiento de lo prometido antes de que

llegara la fecha en la cual la obligacién debia ejecutarse conforme al tenor de lo

% Seglin ROWLEY y otros autores citados, es posible identificar casos de data anterior a
Hochster v. De la Tour en que se le reconoce el derecho a accién a una de las partes con
anterioridad a la fecha en que, conforme al contrato, se debia ejecutar lo prometido por el
demandado. Véase ROWLEY, Keith A. 2001.A brief history of anticipatory repudation in
american contract law. The University of Cincinnati Law Review 69: 575-584.
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pactado por las partes en el contrato.®® La Corte no estuvo de acuerdo y dio
lugar a la demanda bajo los siguientes argumentos:

“Si el demandante no tiene remedio para el incumplimiento del contrato
salvo que trate el contrato [repudiado] como vigente, y actia conforme a eso
hasta el primero de junio de 1852, se sigue de ello que, hasta esa fecha, el no
debera entrar en empleos que puedan interferir con su promesa ‘de comenzar
con el demandado dichos viajes en el dia y afio pactados’, y que entonces él
debera estar apropiadamente equipado para todos los respectos como guia
turistico para efectos de realizar un tour de tres meses por Europa. Pero es
seguramente mas racional, y mas en el beneficio de ambas partes, que,
después de la renuncia del acuerdo por parte del demandado, el demandante
pueda libremente considerarse a si mismo absuelto de cualquier futura
prestacion prometida, reteniendo su derecho de demandar por cualquier dafio
que haya sufrido por el incumplimiento de dicho acuerdo. Asi, en lugar de
permanecer ocioso y gastando dinero en preparaciones que seran inutiles, él se
encuentra en libertad para buscar servicios bajo otro empleador, lo cual ira en
mitigacion de los dafios por los cuales él podria en caso contrario ser

compensado por incumplimiento contractual.”’

% PERILLO, Joseph. Op. Cit. p. 495.

%" Traduccion libre del raciocinio empleado por la Corte de Queen’s Bench en 1853 en Hochster
v. De la Tour: “If the plaintiff has no remedy for breach of the contract unless he treats the
contract as in force, and acts upon it down the 1st [of] June 1852, it follows that, till then, he
must enter into no employment wich will interfere with his promise “to start with the defendant on
such travels on the day and year,” and that must then be properly equipped in all respects as a
courier for a three months’ tour on the continent of Europe. But it is surely much more rational,
and more for the benefit of both parties, that, after the renunciation of the agreement by the
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La Corte de Queen’sBench sostiene ademas que, en atencion al dafio
gue se le provoca a la contraparte mediante la repudiacion “parece razonable
autorizar una opcion para la parte perjudicada, para demandar inmediatamente,
0 para esperar hasta el tiempo en que el acto debia ser realizado.”®

Como veremos mas adelante, el fundamento dado en esta sentencia
para efectos de acoger la accion, a pesar de que la fecha en que la obligacion
debia ejecutarse lo prometido no habia llegado aun, ha sido fuertemente
criticado y ha tenido consecuencias indeseadas en el desarrollo de la teoria.
Esto, porque funda su decision exclusivamente en el hecho de que, de no
otorgarse accion inmediata, el acreedor victima deberda mantenerse listo para
ejecutar su obligacion cuando corresponda segun el contrato y demandar luego
de que se dé un incumplimiento ordinario en la fecha pactada, o buscar un
nuevo empleo y por eso perder su derecho a demandar a la parte que repudia.

Dicha argumentaciéon, como veremos en su momento, descuida los demas

fundamentos que existen para acoger la teoria en estudio.*

defendant, the plaintiff should be at liberty to consider himself absolved from any future
performance of it, retaining his right to sue for any damage he has suffered from the breach of it.
Thus, instead of remaining idle and laying out money in preparations wich must be usless, he is
at liberty to seek service under another employer, wich would go in mitigation of the damages to
wich he would otherwise be entitled for a breach of contract.” [1853] EWHC QB J72, (1853) 2 E
& B 678, 118 ER 922.

%8 Traduccion libre del raciocinio empleado por la Corte de Queen’s Bench en 1853 en Hochster
v. De la Tour: “seems reasonable to allow an option to the injured party, either to sue inmediatly,
or to wait till the time when the act was to be done.” EWHC QB J72, (1853) 2 E & B 678, 118 ER
922.

% PERILLO, Joseph. Op. Cit. p. 496.
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En los Estados Unidos, durante el siglo XIX, la teoria fue aceptada en
varios estados, pero rechazada en otros tantos.*® Sin embargo, la Corte
Suprema reconocio la teoria en dos fallos, lo que hacia parecer que ésta iba a
ser acogida en todo el pais.** Especificamente en Roehm v. Horst sostuvo que:
“nuestra conclusion es que la regla establecida en Hochster v. De la Tour es
una razonable y apropiada regla para ser aplicada en este caso y en cualquier
otro que surja de las transacciones de comercio en estos dias.”*

En las tres décadas siguientes a dicha sentencia el numero de
jurisdicciones estadounidenses que acogi6 la teoria mas que se duplico, entre
las que se cuentan dos que originalmente habian rechazado su aplicacién.*®

A pesar de que a nivel doctrinal la teoria fue objeto de debate entre
quienes consideraban su aceptacibn como necesaria y quienes sostenian lo
contrario®, el reconocimiento definitivo de la misma viene dado por el trabajo
realizado por el American Lawlinstitute el cual, mediante la publicacion en 1932

del Restatement of Contracts, hizo el primer esfuerzo por buscar estandarizar la

materia.** Luego de dicha publicacién, nuevas sentencias de la Corte Suprema

“° Antes de terminar el siglo XIX la teoria habia sido rechazada en las cortes de de Maine,
Massachusetts, Nebraska y North Dakota. ROWLEY, Keith A.Op. Cit. p. 592.

*! Los casos son Dingley v. Oler (1886) y Roehm v. Horst (1900). ROWLEY, Keith A.Op. Cit.
Pp- 594-598.

“*2 Traduccion libre de lo sostenido en fallo de la Corte Suprema de los Estados Unidos en
Roehm v. Horst en 1900: “[O]ur conclusion is that the rule laid down in Hochster v. De la Tour is
a reasonable and proper rule to be applied in this case and in many others arising out of the
transactions of commerce of the present day.” (1900) 178 U.S. 1.

“* ROWLEY, Keith A.Op. Cit. p. 599.

** Dicho debate sera revisado en la seccion (iv) del presente capitulo.

> ROWLEY, Keith A.Op. Cit. pp. 608-609.
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de los Estados Unidos vinieron a consolidar la Teoria como una plenamente
integrada en la institucionalidad juridica de dicho pais.

El siguiente paso fue su inclusion en el Uniform Comercial Code (UCC),
elaborado por el American Lawinstitute y NationalConference of
CommissionersonUniformStateLaws.*® Dicho Cédigo no es uno en el sentido en
qgue es entendido en la tradicidn juridica continental, ya que no constituye ley.
Solo es un modelo elaborado por expertos, que para tener efecto legal debe ser
promulgado por los diferentes estados. Actualmente ha sido promulgado por los
50 estados de Estados Unidos, en algunos con ninguna modificacion, y en otros
con mas o menos cambios respecto al texto modelo.*’ El cédigo fue dictado por
primera vez en 1952, pero es posible observar que se han hecho constantes
cambios a su articulado, modificaciones que, en algunos casos, también han ido
siendo adoptadas por las diferentes jurisdicciones.

Llegando a la década de los 80 es publicado el Restatement (Second) of
Contracts el cual es construido sobre los fundamentos establecidos por el
Restatement of Contracts, el UCC vy la doctrina desarrollada en esos afios.*® En
dicha publicacion, nuevamente se da un reconocimiento expreso a la Teoria de
Incumplimiento Anticipado y, ademas, se hacen importantes innovaciones

respecto de la primera publicacion.

“ ROWLEY, Keith A.Op. Cit. pp. 616-617.

*" DUKE University School of Law. 2011.Research Guide: Uniform Comercial Code. [en linea]
<http://law.duke.edu/lib/researchguides/pdf/ucc.pdf> [consulta 12 noviembre 2013].

8 ROWLEY, Keith A.Op. Cit. p. 626.
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El dltimo gran paso dado por la Teoria es su internacionalizacion
mediante la dictacion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, también conocida
como Convencion de Viena. Dicho tratado contempla la posibilidad del
incumplimiento anticipado en su articulo 72. Esta normativa, de caracter
internacional, ha permitido llevar esta institucion juridica a paises ajenos a la
tradiciéon del CommonLaw. Un ejemplo claro es el de nuestro pais ya que dicho
tratado fue aprobado por el Estado de Chile y publicado en el Diario Oficial el 3
de octubre del afio 1990, por lo que constituye ley de la Republica.

Como se puede apreciar, la Teoria se encuentra en un estado de
avanzada madurez en los Estados Unidos, tanto asi que ha superado las
fronteras del CommonLaw, volviéndose un objeto de estudio relevante incluso
para jurisdicciones con una tradicion juridica distinta a aquella como es la

nuestra.

iv) Fundamento.

Ahora es necesario responder a la primera de las cuestiones planteadas

mas arriba: ¢Qué justifica que el acreedor pueda recurrir a los remedios

contractuales ante una repudiacion anticipada del contrato por parte del

deudor?
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Se han dado razones de justicia y eficiencia para autorizar al acreedor a
accionar de esa forma.

Primero, porque no parece justo que ante una declaracion explicita o
tacita de parte del deudor de que no quiere 0 no puede cumplir con lo
prometido, el acreedor tenga que esperar inactivo hasta la fecha en que la
obligacion se haga exigible para efectos de hacer valer sus derechos judicial o
extrajudicialmente contra el deudor incumplidor. De hecho, la situacion del
acreedor sera incluso aun mas infausta si el plazo establecido por las partes
para el cumplimiento es de largo aliento.

Por otra parte, se entiende que, en el caso de los contratos bilaterales, la
causa de la prestacion prometida es, justamente, la obligacién correlativa de la
otra parte. Lo anterior configura una interdependencia entre las obligaciones del
contrato en funcién de la cual una le sirve de fundamento a la otra.”® La
previsible falta de cumplimiento por una de las partes rompe con dicho
equilibrio, lo que justifica que el ordenamiento proteja a la parte afectada
mediante los remedios que él mismo provee.

No solo se ha sefialado como fundamento de justicia la relacion entre las
promesas principales de un contrato, sino que también se ha entendido que el
contrato es una suma de obligaciones, dentro de las cuales se considera una

obligacion negativa, o de no hacer, de no comprometer la posibilidad de

9 VOLD, Lauriz. 1927. Repudiation of Contracts. Nebraska Law Bulletin 5(3): 269.
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cumplimiento.”® De esta forma, la repudiacién se constituye como una lesién
actual de los intereses del acreedor, mas alld de que no se haya incumplido
ninguna promesa expresa, es decir, resulta necesario distinguir “entre la
promesa [como obligacién principal] y los deberes que surgen de la promesa.”™*
Dentro de esos deberes se encuentra el de no repudiar la obligacion contraida
en el contrato, ya que lo anterior significaria dafar el interés legitimo que tiene
el acreedor en que se proteja su expectativa de cumplimiento.*? Dicho deber no
vendria impuesto por los términos expresos del contrato, sino que tendrian su
origen en la buena fe.>*>*

Lo anterior no se constituye como una ampliacion de los deberes
contractuales sino que simplemente consiste en mantenerse fiel a la promesa
dada, lo que impone el deber de evitar conductas que comprometan la
posibilidad de que la obligacién sea cumplida.>®> El no cumplir con ello
significaria una contravencion a los deberes de cooperacion que nacen del

contrato.’® Es decir, el fundamento de justicia no tiene su base en la idea de un

incumplimiento actual de la obligacion (mas alld de que se asimile en los

¥ PERILLO, Joseph. Op. Cit. p. 497.
°L E| paréntesis es nuestro. Traduccion libre de: “distinguish between the promise and the duties
arising from the promise.” En: BALLANTINE, Henry. 1924.Anticipatory Breach and the
gznforcement of contractual duties. Michigan Law Review 22: 330.

Ibid.
°3 BALLANTINE, Henry. Op. Cit. p. 331.
> Al respecto, la idea de la existencia de deberes que surgen del contrato distintos a lo que se
ha pactado de forma expresa, no resulta del todo ajena a nuestra tradicion. En especial si
tenemos en cuenta, por ejemplo, lo establecido en el art. 1546 de nuestro Cdodigo Civil: “Los
contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a lo que en ellos se
expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o
%ue por la ley o la costumbre pertenecen a ella.”

BALLANTINE, Henry. Op. Cit. p. 336.
°® PERILLO, Joseph. Op. Cit. p. 497.
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efectos), sino que en la lesidon de intereses protegidos por el contrato distintos a
la promesa principal, en este caso: el deber implicito de no hacer nada que
comprometa la posibilidad de que el contrato sea ejecutado conforme a lo
planeado por las partes. En palabras de LORD CLOCKBURN en Frots v. Knight
(1872):

“El acreedor tiene un derecho no desarrollado a la ejecucion del acuerdo,
el cual se vuelve completo cuando el tiempo para el cumplimiento llega. En el
tiempo intermedio €l tiene el derecho a tener el contrato continuamente vigente
como contrato subsistente y efectivo contrato. Esa irreprochable e
incuestionable eficacia puede ser esencial para sus intereses. Los derechos
adquiridos bajo éste pueden ser comercializados en diferentes modos para su
beneficio y provecho. De todas esas ventajas, por la repudiacion del contrato
por la otra parte y por el anuncio de que éste nunca sera satisfecho, es por
supuesto privado el acreedor. Es por eso correcto sostener que un anuncio de
ese tipo significa una violacion al contrato en todo sentido, y que en razén de
ello el acreedor, si asi lo desea, podra tratarlo como un incumplimiento de todo

el contrato, y llevar adelante una accion de acuerdo con ello.”’

> Traduccion libre del raciocinio dado por Lord Cockburn en Frost v. Knight (1872) 7 L.R. E.x.
111: “The promisee has an inchoate right to the performance of the bargain, which becomes
complete when the time for the performance has arrived. In the meantime he has a right to have
the contract kept open as a subsisting and effective contract. Its unimpaired and unimpeached
efficacy may be essential to his interests. His rights acquired under it may be dealt with by him in
various ways for his benefit and advantage. Of all such advantage the repudiation of the contract
by the other party, and the announcement that it will never be fulfilled, must of course deprive
him. It is therefore quite right to hold that such an announcement amounts to a violation of the
contract in omnibus, and that upon it the promisee, if so minded, may at once treat it as a breach
of the entire contract, and bring his action accordingly”
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Lo anterior puede ser resumido en la siguiente cita de LORDHAND, J.: “El
principio en su fundamento es que una promesa de ejecutar en el futuro
implicitamente incluye un compromiso de no comprometer deliberadamente la
probabilidad de cumplimiento.”®Es dificil imaginar una forma mas clara de
poner en riesgo la posibilidad de cumplimiento que la declaracién de voluntad
por parte del mismo obligado de que no cumplird con lo prometido. Si
entendemos que el contrato se sustenta en, justamente, la voluntad de las
partes (esto sin perjuicio de la consideracion de que la ley debe sancionar dicha
voluntad) y que es ésta la que funciona como elemento determinante para la
formacion del contrato, declarar (explicita o tacitamente) que no se cumplira,
constituye un ataque a la base misma de la relacion contractual. Lo anterior
justifica que el ordenamiento (o, en su defecto, el contrato) permita al acreedor
poder recurrir a los remedios contractuales sin necesidad de esperar la
exigibilidad de la obligacion.

Hay quienes han ido mas alla sefialando que ni siquiera es necesario que
se presente una lesion actual a los intereses del acreedor, sino que lo que
justifica la aceptacion de la teoria es la mera una amenaza de que eso pueda
ocurrir. Asi la amenaza de incumplimiento es entendida como causa suficiente
para la legitimacion activa del acreedor para efectos de evitar el incumplimiento.

“Si el incumplimiento del contrato es una amenaza seria 0 en cualquier forma

%8 E| énfasis es nuestro. Traduccion libre: “It's basis in principle is that promises to perform in the
future by implication includes an engagement not deliberately to compromise the probability of
performance.” Lord Hand, J. En Equitable Trust Co. v. Western Pacific Railway Co. En
BALLANTINE, Henry. Op. Cit. p. 333.
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probable, eso deberia ser base suficiente para dar derecho a accion para hacer
cumplir el contrato.”®

Esta aproximacion justifica el derecho a recurrir a los remedios
contractuales con anterioridad a que la obligacion sea exigible en razén de que
existe un justificado temor de que se producird un incumplimiento fundamental
de la obligacion, y por lo tanto, un perjuicio en los intereses del acreedor.

Bajo esta idea es necesario que se satisfagan dos requisitos para que
estemos ante un incumplimiento anticipado: (i) Las palabras o conducta del
deudor deben denotar suficiente grado de probabilidad de que un
incumplimiento contractual se va a producir; y (i) es necesario que ese
incumplimiento contractual prospectivo se constituya como uno fundamental, es
decir, que prive al acreedor de parte sustancial del valor que para él tiene el
contrato.®

Es esta corriente la que ha sido aceptada con mayor generalidad por la
jurisprudencia anglosajona,®* la que ha entendido que la justificacién de la
teoria de incumplimiento anticipado radica, justamente, en los incumplimientos

futuros que amenazan la relacion contractual y que fundadamente se presagian

en razon de la conducta desplegada actualmente por el deudor.

*® Traduccion libre: “If a breach of contract is seriously threatened or is in any way indicated as
probable this should be sufficient as a basis for a right of action to enforce the contract”
BALLANTINE, Henry. Op. Cit. p. 344.

% | |U, Qiao. 2007.Inferring Future Breach: Towards a Unifying Test of Anticipatory Breach of
Contract. Cambridge Law Journal, 66(3): 594.

®L LIU, Qiao. Op. Cit. pp. 595-596.
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Lo dicho no comprende solamente la declaracion expresa de que no se
desea cumplir, sino que también a la inhabilidad para cumplir. Es decir, a pesar
de que la razon por la cual se incumple tiene su origen en cuestiones ajenas a
la voluntad del deudor, no es necesario que se espere hasta la exigibilidad del
contrato si es claro de que el deudor no podra ejecutar su obligacion en la fecha
convenida. El acreedor podra, por ejemplo, exigir que se asegure el
cumplimiento mediante medidas conservativas o garantias, y en caso de que
éstas no sean provistas a tiempo por el deudor, se entiende que hay una
repudiacion del contrato.®?

Otro aspecto que justifica la acogida de la teoria de incumplimiento
anticipado, es el hecho de que el contrato tiene un valor econdémico
determinable, por lo que se constituye como un activo en el patrimonio del
acreedor. Desde el momento en que una obligacion se encuentra repudiada y
se genera un estado de incertidumbre, el valor de la misma disminuye de forma
considerable.®® Las obligaciones son bienes incorporales por regla general
transables, cualquier cesionario razonable de tales derechos contractuales

exigiria durante la negociacion con el titular de tales derechos y potencial

%2 Este es el procedimiento establecido, por ejemplo, en el articulo 2-609 del Uniform Comercial
Code de Estados Unidos de América. Dicho articulo sefiala que seran exigibles dichas
garantias cuando surjan razonables motivos de inseguridad (reasonable grounds for insecurity).
La doctrina ha sefialado por su parte que dicha inseguridad puede tener su fuente tanto en la
falta de voluntad de cumplir por parte del deudor, como su incapacidad o inhabilidad para ello.
PERILLO, Joseph. Op. Cit. p. 493.

®®ROSETT, Arthur. 1981. Partial, Qualified, and Equivocal Repudiation of Contract. Columbia
Law Review 81: 101.
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cedente, una baja importante en el precio, desde el momento en que se informa
que dicho crédito se encuentra cuestionado o repudiado por el deudor.

El valor de una obligacion pendiente no sélo es importante para efectos
de su cesidn, sino que también se constituye como un antecedente para una de
las operaciones mas relevantes y frecuentes del trafico: el crédito. La obligacion
contratada a favor del acreedor es parte de sus activos, lo que sirve de
antecedente comercial, por ejemplo, a la hora de negociar el acceso a cualquier
tipo de financiamiento, en tanto tiene el potencial de servir de garantia.

Entonces, se entiende que dentro de los deberes que surgen del contrato
se encuentra la obligacion de no incurrir en conductas que impliquen la
repudiacion de la obligacion principal, porque dichas conductas generan un
dafio en el patrimonio del acreedor por el inevitable castigo que sufre el precio
de su acreencia.®* Lo anterior obliga al ordenamiento a reaccionar ante una
situacion que es ilegitima al vulnerar un bien juridico digno de proteccién: la
propiedad y su valor.

En resumen, los fundamentos de justicia surgen de la idea de que al
interior de una relacion contractual no sélo la obligacion principal es objeto de
proteccion, sino que también intereses accesorios a la misma que son
legitimos, como lo es el valor del contrato y la expectativa de cumplimiento
conforme a lo pactado. No proteger dichos intereses abandona injustamente al

acreedor en una posicion desfavorable, ya que se ve expuesto a una serie de

® VOLD, Lauriz.Op. Cit. pp. 275-276.
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incertidumbres y dafios ante eventuales actitudes arbitrarias que pueda adoptar
el deudor en el tiempo intermedio entre el perfeccionamiento del contrato y el
momento en que la obligacion que nace del mismo se haga exigible.

No soOlo hay razones de justicia, sino que también de eficiencia en el
trafico. Si un deudor repudia un contrato (en los términos claros y contundentes
que exige la teoria, cuestibn que veremos en un momento), seguramente lo
hace en el entendido de que se encuentra autorizado para ello, o que genera
una situacion de incertidumbre que es necesario remediar de inmediato.®® Es
justamente la seguridad una de las funciones que se le ha encomendado al
Derecho, entre otras razones, debido a las ineficiencias en las que
previsiblemente se incurre cuando ella no esta presente. Por lo tanto, es
necesario que se cuente con las herramientas necesarias para dicha funcién se
verifique a cabalidad.

La idea detras de lo dicho es que mientras antes se tenga certeza acerca
de si la obligacion sera cumplida o no, mejor. La incertidumbre al respecto tiene
efectos perjudiciales en el mercado generando una pérdida en el valor del
contrato.®® Dicha disminucion de valor tiene su origen en una conducta ilegitima
del deudor que se aleja del curso normal de los negocios y de lo establecido en
el contrato. Lo anterior justifica que se otorguen recursos a la parte cumplidora,

con el objeto de que dicho dafio sea disminuido al minimo posible.

®® PERILLO, Joseph. Op. Cit. p. 497.
®®ROSETT, Arthur. Op. Cit. p. 101.
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Por otra parte, el esclarecer dicho estado de incertidumbre de forma
oportuna evita que se mal gaste tiempo y recursos en negocios donde la
posibilidad de éxito se ha visto fuertemente disminuida debido a la conducta
desplegada por una de las partes. Mientras antes se permita recurrir ante una
autoridad con jurisdiccion, mas posibilidades hay de que los recursos materiales
y temporales sean asignados de forma eficiente y segura a esfuerzos que
realmente vayan a ser productivos.®” En términos generales, se podria afirmar
que la Teoria en andalisis contribuye a bajar los costos de las transacciones.

En todo caso, el desarrollo de la teoria y la determinacion de sus
fundamentos no ha estado exento de criticas. Uno de los mas influyentes y
persistentes criticos es el profesor y ex decano de la escuela de Derecho de la
Universidad de Harvard, SAMUEL WILLISTON. El mencionado profesor sefald
que la aceptacion de una teoria del incumplimiento anticipado contradice los
principios de la logica: “Un contrato es apropiadamente definido como una
promesa o0 conjunto de promesas vinculantes, luego logicamente no puede
haber incumplimiento de una promesa hasta que los términos o condiciones
que califican la promesa sean completados.”® Un claro ejemplo de un término

que califica una obligacion es un plazo o condicion.

®7 VOLD, Lauriz.Op. Cit. p. 285.

®®Traduccionlibre: “[A] contract is properly defined as a binding promise or set of promises, there
can logically be no breach of a promise until the terms or conditions qualifying the promise have
been fulfilled."WILLISTON, Samuel. 1957.Williston on contracts. Third Edition, New York, Baker
Voorhis, Tomo Xl, pp. 76-77.
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Al respecto, la doctrina ha respondido sefialando que “los deberes
contractuales no estan restringidos a aquellos que son conscientemente
previstos y consentidos por las partes; las obligaciones legales que surgen de
un contrato y en el curso de su ejecucion o incumplimiento son creados en el
desarrollo de la politica social. (...) Si estas obligaciones han sido creadas es
una pregunta que ha sido respondida por el curso histérico de las decisiones
judiciales. Si esas obligaciones debieron ser creadas es una pregunta relativa a
la politica social y judicial y no es para nada una pregunta relativa a la l6gica.”®
Asi, se deja en evidencia que el cuestionamiento hecho por WILLISTON tiene
como trasfondo un concepto limitado de deberes contractuales que fija su
atencion soélo en aquello estrictamente acordado por las partes. Este concepto
pone su énfasis en las libertades de las partes y es, en nuestra opinion, en
exceso reactivo a cualquier deber de origen legal que pueda restringir dicha
libertad. Desde ese punto de vista es claro que dificilmente podria parecer
l6gico que exista un incumplimiento antes de que lo expresamente prometido
por las partes sea debido bajo los mismos términos de la promesa. Ahora, esas
consideraciones limitadas de los deberes que surgen de un contrato, han sido

afinadas en razén del bien comun. En consideracion de dicho cambio y de los

fundamentos sefialado mas arriba es posible concluir que: “no hay nada ilogico

®Traduccionlibre de: “Contractual duties are not restricted merely to those that are consciously
forseen and assented to by the parties; the legal duties arising out of a contract and in the
course of its performance or breach are created in the furtherance of social policy. (...) Whether
such duty has been created is a question that has been determined by the historical course of
judicial decision. Whether such a duty should be created is a question of social and judicial
policy and is not a question of logic at all.” CORBIN, Arthur Linton. Op. Cit. p. 860.
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en crear una regla legal para el efecto de que una repudiacion anticipada sea
[considerada como] un incumplimiento de una obligacién contractual”.”

Una segunda critica apunta a la consideracion de que la doctrina de
incumplimiento anticipado amplia el alcance de las obligaciones contraidas en
un contrato sin que el deudor consienta en ello de forma expresa, lo que se
constituye como una lesion ilegitima a sus intereses, lo que es, en definitiva,
injusto.”

Al respecto CORBIN ha sostenido que es precisamente de justicia la
busqueda que se ha hecho mediante el desarrollo jurisprudencial de la teoria y
que es ésta la mejor respuesta que se ha encontrado al efecto.’? El tratamiento
practico de los casos de repudiacion anticipada han demostrado que mas
injusto seria abandonar al acreedor ante una conducta de repudiacién de sus
obligaciones por parte del deudor que “en muchos casos no tiene ninguna
justificacién moral.”"

WILLISTON profundiza en sus criticas al sefialar que la teoria en estudio
seria innecesaria ya que, para efectos de proteger al acreedor victima, existen
instrumentos juridicos que cumplen de forma satisfactoria la mision

encomendada a la Teoria de Incumplimiento Anticipado. Asi, en al opinion del

citado profesor, el hecho de que se autorice al acreedor a excusarse de cumplir

gl paréntesis es nuestro. Traduccion libre de: “There is nothing illogical in making a rule of law
to the effect thaht an anticipatory repudiation is a breach of contractual duty.” CORBIN, Arthur
Linton. Corbin on contracts. St. Paul, West Publishing, Tomo 4, 1963, p. 859.

"“WILLISTON, Samuel. Op. Cit. p. 124.

2 CORBIN, Arthur Linton. Op. Cit. p. 861.

® Traduccion libre: “[Ijn many cases is without any moral justification.”lbid.
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con lo prometido en razon de que la otra parte repudie cumplir con su
obligacion, es suficiente para proteger sus intereses y evitar que se produzcan
ineficiencias y desperdicios en la utilizacion de recursos materiales o
temporales, conservando el derecho a accionar por dafios al momento en que
se produzca un incumplimiento actual. De esa forma, en opinién del referido
autor, la doctrina estaria fundada en la confusion que se ha producido ante la
necesidad de proteger al acreedor, para lo cual lo Unico que necesita es un
derecho a defensa (excusa de cumplimiento) y no un derecho a accién.”
CORBIN refuta lo planteado en atencion a que los dafios causados por el
incumplimiento anticipado son diferentes a los del incumplimiento actual, lo que
amerita que su tratamiento sea diferente. Como vimos mas arriba, la
repudiacion de una obligacién afecta el valor el contrato como activo, dicho
valor y al dafo producido al mismo es distinto al que tiene la ejecucion
prometida.” La incertidumbre y pérdida de confianza provocada por la
repudiacion justifica que los dafios causados por la misma sean compensados
de inmediato impidiendo que su extension en el tiempo los haga mas gravoso.
Asi las cosas, todas estas criticas han sido superadas por los
fundamentos dados mas arriba, los que hacen razonable la aceptacion de la

doctrina de incumplimiento anticipado, tanto asi que el mismo critico de la

" WILLISTON, Samuel. Op. Cit. p. 150.
> CORBIN, Arthur Linton. Op. Cit. p. 863.
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doctrina acepta que su vigencia y su aprobacion de forma generalizada por la

autoridad a nivel tanto doctrinal como jurisdiccional en los Estados Unidos.”®

v) Alcances.

a) Distincion entre renuencia a cumplir e imposibilidad.

La primera distincion que se debe hacer es entre renuencia anticipada
(prospectiveunwillingness) y  inhabilidad  anticipada para  cumplir
(prospectiveinabilitytoperform). La relevancia de dicha distincion radica en el
hecho de que los remedios a los que podra recurrir el acreedor varian en uno y
otro caso. Por otro lado, nos parece relevante explicitar esta cuestion para que
guede meridianamente claro que la Teoria es aplicable sin importar cual sea la
causa de la repudiacion, es decir, que incluso en los casos en que ésta sea
involuntaria y no sea posible imputar negligencia al deudor, estamos en
presencia de un incumplimiento. Esto en razén de que se recurre a un concepto
objetivo de incumplimiento, como el que estudiamos en el capitulo segundo de
este trabajo.

La renuencia anticipada consiste en la voluntad del deudor de no cumplir

con lo pactado. Dicha voluntad debe ser manifestada, sea mediante palabras o

® WILLISTON, Samuel. Op. Cit. pp. 107-108.
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conductas desplegadas por el deudor. Es la falta de voluntad de cumplir lo
pactado lo que puede devenir (en el caso de que se presenten las
circunstancias calificantes que se tratan en el siguiente punto) en una
repudiacion anticipada que da lugar, a su vez, al incumplimiento. Para este caso
es ilustrativo el ejemplo que dimos en el punto (ii) del presente capitulo.

Por su parte, la inhabilidad anticipada consiste en que con anterioridad a
la exigibilidad de la obligacion se presenten circunstancias que hacen imposible
Su ejecucion. La doctrina ha entendido que la inhabilidad se produce cuando la
razon por la cual no es posible cumplir tiene su origen en hechos ajenos a la
voluntad del deudor.””"®

Imaginese que, en lugar de contratar con un productor cinematografico
para efectos de filmar una pelicula en la misma fecha que los ensayos de la
obra de teatro, B sufre una fuerte lesibn en su pierna debido a un choque
ocurrido el 4 de abril (antes del comienzo de los ensayos) y conforme a las

opiniones expertas, no sera fisicamente capaz de desarrollar ninguna actividad

fisica con anterioridad al 31 de junio (fecha posterior al estreno de la obra).”

" Lo dicho queda claro cuando se sefiala que la quiebra (bankruptcy o insolvency) es entendida
como una inhabilidad para cumplir debido a que, en la mayoria de los casos, ésta es
involuntaria. “Obviously, insolvency will also raise the question of prospective inability to
perform. It does not normally involve prospective unwillingness to perform or repudiation
because insolvency is usually involuntary, and thus it amounts only prospective inability to
erform. PERILLO, Joseph. Op. Cit. p. 491.

® Concepto equivalente al contenido en el art. 45 CC: Art. 45. Se llama fuerza mayor o caso
fortuito el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el
agpresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.

" El ejemplo recién expuesto fue extraido de PERILLO, Joseph. Op. Cit. p. 488.
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La circunstancia descrita se constituye como una imposibilidad
predecible de cumplir, es decir, lo mas razonable es pensar que B, a la fecha de
los ensayos y estreno, se encontrara imposibilitado de cumplir. Lo anterior, bajo
el alero de la Teoria de Incumplimiento Anticipado, autoriza a A adoptar ciertas
medidas que le permitan disminuir o eliminar los dafios a los que pueda verse
expuesto. Esto lo faculta a, por ejemplo, cancelar el contrato o a contratar a otro
actor. En caso de que con posterioridad sea demandado por B por
incumplimiento contractual, tendra la excepcion de que la predecible
imposibilidad de cumplimiento hacia razonable que A buscara un reemplazante
para efectos de disminuir al minimo los posibles dafios a los que podria verse
expuesto.®’

Cabe tener en cuenta que existen tendencias jurisprudenciales que
rechazan la aplicacion de la teoria en estudio para casos de inhabilidad
anticipada. En efecto, a pesar de que a nivel doctrinal se reconoce que
cualquiera sea el motivo por el cual se incumpla las consecuencias para el
acreedor son las mismas y que, por lo tanto, los recursos legales a su
disposicion deberian ser los mismos también, la jurisprudencia ha limitado la
aplicacion practica de la teoria a casos donde existe una “definitiva,
incondicional, y moralmente injustificable declaracion de intencion de no cumplir

con el contrato.”®* Bajo esta linea jurisprudencial, en casos de inhabilidad

804:

Ibid.
8 Traduccion libre de: “[D]efinite, unconditional, and morally unjustifiable declaration of intetion
not to perform the contract.” CORBIN, Arthur Linton. Op. Cit. 903.
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anticipada, el acreedor victima no tendra derecho a accion por dafos de forma
inmediata, sino que so6lo desde el momento en que se produzca un
incumplimiento ordinario.

En todo caso, e incluso a nivel jurisprudencial, se ha entendido que
declaraciones por parte del obligado que manifiesten dudas acerca su
capacidad para cumplir con lo prometido a la fecha en que sea debido o ante
circunstancias que hagan evidente dicha incapacidad, el acreedor tiene derecho
a recurrir a ciertos remedios contractuales. Conforme a la tendencia
jurisprudencial referida anteriormente, no estara disponible la accion por dafios,
pero si otros remedios que de dan al acreedor la posibilidad de excusarse de
cumplir con su obligacion correlativa o llevar a cabo operaciones que sean
incompatibles con su eventual cumplimiento, sin que por ello caiga en una
hipdtesis de incumplimiento contractual al encontrase justificado por la
predecible inhabilidad de la otra parte.®? Asi vemos que lo relevante de esta
distincion radica en que los remedios disponibles para el acreedor seran
distintos en cada caso. Los remedios a que da lugar el incumplimiento
anticipado y cuales son los requisitos para el ejercicio de cada uno de ellos lo
estudiaremos mas adelante dentro de este mismo capitulo.

Como veremos en el siguiente apartado, se ha entendido que una
inhabilidad provocada de forma voluntaria por el deudor, es equivalente a una

repudiacion ordinaria.

8 CORBIN, Arthur Linton. Op. Cit. pp. 815-816.
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b) ¢,Cuando hay repudiacién?

Para que una renuencia o imposibilidad anticipada de cumplir se
constituyan como repudiacion y, por lo tanto, den lugar a los efectos del
incumplimiento anticipado es necesario que reunan ciertas condiciones. Asi las
cosas, no toda repudiacion se constituye como un incumplimiento del
contrato.®

La repudiacion debe ser grave y, por lo tanto, el temor de incumplimiento
debe ser justificado. Dicha exigencia sirve de limite al posible ejercicio abusivo
de una institucion como ésta, ya que en caso de que un acreedor exija
seguridades de forma injustificada en contra de un supuesto incumplidor
absteniéndose de cumplir con lo prometido por su parte, puede caer €l en una
hipétesis de incumplimiento contractual.®* Lo anterior puede, como en cualquier
otro caso de incumplimiento, hacerlo responsable de los dafios que se
produzcan en virtud de su conducta.

En términos genéricos, “por repudiacion de un contrato se debe entender
tales palabras o acciones de la parte contratante que indican que ella no

ejecutara el contrato en el futuro.”® Ahora lo relevante es determinar qué

®ROSETT, Arthur. Op. Cit. p. 98.

#ROSETT, Arthur. Op. Cit. p. 94.

®Traduccionlibre de: “By repudiation of a contract is to be understood such words or actions by
a contracting party as indicate that he is not going to perform his contract in the future”.
WILLISTON, Samuel. Op. Cit. p. 317.
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entidad o caracteristicas deben tener dichas palabras o conductas para
efectivamente constituirse como una repudiacion que dé lugar a un
incumplimiento anticipado.

A lo largo del desarrollo jurisprudencial y doctrinal de la Teoria de
Incumplimiento Anticipado es posible identificar dos corrientes en los criterios
utilizados para la valoracién de qué constituye una repudiacién anticipada.®

La primera, mas extendida y predominante es la llamada corriente de la
“Renuncia”, en ella el examen se centra en la intencion subyacente a la
conducta desplegada por la parte que supuestamente repudia.

En esta corriente se ha hecho una separacion estricta entre lo que es el
incumplimiento anticipado y el llamado incumplimiento fundamental. El primero
se encuentra determinado por la intencidén objetivamente evidenciada por parte
del deudor de que no desea seguir obligado por el contrato celebrado. La
segunda, es aquel incumplimiento que priva al acreedor de parte sustancial del
valor que el contrato significaba para €l. Se ha entendido que el incumplimiento
anticipado jamas podria tener este ultimo efecto y por ello dichos conceptos
tradicionalmente se han desarrollado por vias paralelas.?’

Asi las cosas, bajo la teoria de la renuncia y para efectos de establecer si
estamos ante una repudiacion anticipada que dé lugar al incumplimiento, sera

necesario realizar un examen de la conducta desplegada por la parte contra la

% LIU, Qiao. Op. Cit. p. 574.
8 Llu,Qiao. 2008.Test of fundamentality in anticipatory breach cases: Spirent v Quake.
Canadian Business Law Journal 46: 443.
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cual se alega el incumplimiento y determinar si ésta permite establecer de forma
objetiva que tiene la intencibn de no seguir obligada por el contrato. Para
efectos de llevar a cabo dicha determinacion se han sefialado los siguientes
criterios que iluminan si la conducta desplegada por el obligado constituye o no
una renuncia:®® (i) La existencia de la renuncia es una cuestién de hecho; (ii) La
intencidn se debe determinar objetivamente, es decir, conforme a lo que una
persona razonable hubiese concluido a partir de los hechos, estando en la
posicion de la parte inocente al momento de que supuestamente se perfecciona
la renuncia; (iii) La presencia de la intencion debe ser clara, absoluta,
incondicional e inequivoca.

Esta aproximacion ha sido criticada debido a que las estrictas exigencias
que impone para efectos de establecer que se ha presentado una renuncia,
deja fuera de su alcance nuevas formas de repudiacion (e.g. renuncias
parciales, casos de inhabilidad). También ha sido cuestionada la falta de
certeza asociada a ella en su aplicaciéon debido a que se refiere a aspectos
subjetivos de la conducta de la parte incumplidora.®

Una segunda y pujante corriente es aquella que centra su evaluacion en
las consecuencias del incumplimiento previsible, esta corriente se denomina
“Incumplimiento Fundamental”.

Como dice su nombre, esta corriente ha roto con la tradicional dicotomia

entre el concepto de incumplimiento anticipado y el de incumplimiento

%) |U, Qiao. 2007. Op. Cit. p. 579.
% LIU, Qiao. 2007. Op. Cit.pp. 580-584.
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fundamental, entendiendo que el primero es una variante del segundo. De esta
forma, habra incumplimiento fundamental siempre que éste prive al acreedor de
parte sustancial del valor que el contrato significaba para é€l. Dicho
incumplimiento fundamental podra ser actual o anticipado, centrando su analisis
s6lo en las consecuencias que la conducta del deudor pueda tener y no en el
estado de animo en que éste se encuentra al momento en que supuestamente
se produce la repudiacién.®

La presencia de un incumplimiento fundamental se puede establecer en
razén de cinco indicadores®®, a saber: (i) La relacién cuantitativa entre la parte
de la obligacion incumplida y ésta considerada como un todo; (ii) La gravedad
del incumplimiento para la parte inocente; (iii) La probabilidad de repeticion; (iv)
La gravedad de las consecuencias del incumplimiento para el caso particular;
(v) Para los casos de cumplimiento parcial previo, la relacion entre la parte de la
obligacion que fue cumplida y el total de la obligacion.

Estos criterios entregan una guia en la labor de dilucidar si se esta ante
un incumplimiento fundamental o no. Hay que tener en cuenta que éstos se
aplican sea para casos de incumplimiento actual o anticipado, por lo que su uso
debe ser adaptado conforme a la naturaleza del incumplimiento. Por lo pronto,

el criterio (v) sOlo puede ser utilizado para casos de incumplimiento actual y

% | |U, Qiao. 2007. Op. Cit.p. 575.
%! Estos indicadores fueron inducidos por el Profesor WabDAMS desde el estudio de casos
decididos por los tribunales. Véase: LIU, Qiao. 2008. Op. Cit.p. 445.
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parcial ya que considera una ejecucion parcial de la obligacion debida por parte
del deudor.”

Ahora bien, el incumplimiento fundamental prospectivo no es suficiente
para justificar la disponibilidad actual de los remedios contractuales: “Debe ser
demostrado que las palabras o conductas de la parte culpable llevan o pueden
llevar a una persona razonable en la posicion de la parte inocente a extraer, al
tiempo en que se alega que el incumplimiento anticipado tuvo lugar, la
inferencia que un incumplimiento fundamental futuro es probable, en el balance
de las probabilidades, que se materialice al tiempo en que la obligacion sea
exigible.”® Asi, es necesario que exista una conexién entre la conducta actual
del deudor y el incumplimiento predecible que se alega, esa conexion viene
dada por la “inferencia razonable”. Asi las cosas, la conducta actualmente
desplegada por la otra parte debe ser evaluada de forma objetiva y, para
efectos de constituir un incumplimiento anticipado, llevar a la conclusion
razonable de que se producira un incumplimiento fundamental en el futuro.

Esta segunda corriente trae consigo la idea de que la evaluacion debe
limitarse a aspectos objetivos dejando de lado la consideracion de elementos
subjetivos de la conducta desplegada por la parte potencialmente incumplidora.

Por otra parte, su definicion abstracta y flexible considera dentro de su campo

%2 IU, Qiao. 2008. Op. Cit.p. 447.

% Traduccion libre de: “It must be shown that the guilty party’s words or conduct lead or could
have lead a reasonable person in the position of the innocent party to draw, at the time when
anticipatory breach is allegued to take place, the inference that a prospective fundamental
breach is likely, on the balance of probabilities, to materialise at the time for performance” En:
LIU, Qiao. 2007. Op. Cit. p. 597.
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de accién los casos de “renuncia” y se amplia a las nuevas formas de
incumplimiento anticipado. Por ultimo, esta posicion establece una conexion con
el concepto de incumplimiento actual, pero al mismo tiempo los distingue
mediante el elemento de la “inferencia razonable”, lo que da mayor riqueza y
transparencia a la teoria de incumplimiento anticipado.®*

Ambas corrientes han convivido en el ultimo tiempo. Esta situacion
genera una dispersion e impredictibilidad respecto de las decisiones
jurisdiccionales, ya que es posible que ante los mismos supuestos facticos, se
arriben a soluciones opuestas en razén de la aplicacién de un criterio u otro.*®

Fuera de las corrientes jurisprudenciales, es posible identificar un cierto
consenso a nivel doctrinal en que lo fundamental es que sea posible inferir un
incumplimiento predecible, de esta forma el estandar de repudiacion ha sido
reducido al siguiente enunciado: habra repudiacion anticipada siempre que “una
persona razonable podria inferir [de la conducta o declaraciones expresas del
deudor] justificadamente que el contrato no sera llevado a cabo.”®

Mas en concreto, se han sefialado tres clases de conductas que en todo
caso significan una repudiacion:

En primer lugar, una declaracion positiva de que no quiere o no se puede

|.97

cumplir con lo prometido en una parte sustancial.”" Bajo una mirada tradicional,

% LIU, Qiao. 2007. Op. Cit.pp. 602-603.

% ||IU, Qiao. 2007. Op. Cit.p. 578.

% E| paréntesis es nuestro. Traduccion libre de: whether “a reasonable man would be warrented
in inferring that the contract would not be carried out”. WILLINSTON, Samuel. Willinston on
contracts. Vol. lll, p. 1684. Citado en: BALLANTINE, Henry. Op. Cit. p. 344.

ROSETT, Arthur. Op. Cit. p. 97.
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se exigia que dicha declaracion no debia dejar duda alguna acerca de que la
obligacién no sera ejecutada.”® Esa regla ha sido revisada y se ha extendido a
cualquier declaracién en que una persona razonable entenderia que la otra
parte no va o no puede a cumplir una parte sustancial del contrato.®

En segundo lugar, se ha sefialado también como una conducta que
significa una repudiacion de suficiente entidad como para dar lugar al
incumplimiento, la transferencia a terceros de bienes objeto del contrato, y que
se constituyen como parte esencial del mismo.'®° Dicha conducta, bajo la teoria
en estudio, es lo suficientemente grave para ser considerada un incumplimiento
y da derecho al comprador para recurrir al mercado y entrar en una nueva
relacion contractual y quedar libre de toda obligacion con la parte incumplidora.

En tercer término, y mas genérica que la anterior, se considera
repudiacion toda conducta voluntaria y afirmativa del deudor que hace imposible
0 aparentemente imposible el cumplimiento de parte sustancial de la obligacién
prometida.®*

La imposibilidad involuntaria de cumplir da lugar a ciertos remedios, sirve
como excusa de cumplimiento al acreedor para el evento de que sea demando
por incumplimiento por la parte afectada por la imposibilidad. Pero se ha

entendido que no sirve como causa para presentar una accion de

% Bajo ese supuesto una declaracion en que se dice que se tienen dudas acerca de si cumpira
0 no, 0 una en que sujeta el cumplimiento a una condicién ajena al contrato y de escaza
probabilidad de ocurrencia, no serian suficientes para constituir un repudio anticipado.
PERILLO, Joseph. Op. Cit. p. 499.

“|pid.

1% pERILLO, Joseph. Op. Cit. p. 500.

' ROSETT, Arthur. Op. Cit. p. 97.
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responsabilidad por dafios en contra de la parte afectada por la imposibilidad de
cumplir, salvo que haya una clausula expresa que lo haga responsable de dicho

evento.%?

C) Limite al acreedor: Deber de mitigar dafios.

La teoria en estudio también impone limites a los derechos que el
acreedor puede hacer valer en una accion y le exige comportarse de forma
razonable. En caso de que no se satisfagan dichos limites, todo dafio que pudo
haber sido evitado mediante la conducta propia de una persona razonable no
podra ser exigidos en un juicio de responsabilidad. En otras palabras, el
demandante se encuentra inhabilitado para alegar dafios que el mismo debio
evitar.'®

Dentro de los remedios a los que el acreedor puede recurrir en caso de
un incumplimiento anticipado se encuentra la indemnizacion de dafios y
perjuicios. Ahora, los dafios por los que el deudor incumplidor se hara
responsable tienen un limite especial (fuera de los limites que imponen las
reglas generales de responsabilidad) en el hecho de que el acreedor, una vez
tenido conocimiento de la repudiacion, debe adoptar una conducta tal que evite

104

que el dafo causado aumente.” “Si €l [acreedor] hace oidos sordos a la

192 \yOLD, Lauriz. Op. Cit. pp. 301 y 307.
1% CORBIN, Arthur Linton. Op. Cit. p. 945.
1% Un equivalente a la norma relativa a los Delitos y Cuasidelitos contenida en el art. 2330 CC:
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repudiacion o contraorden y procede con la ejecucion, no puede sostener que el
repudiador sea responsable por dafios basados en un cumplimiento total por
parte del acreedor. El debe tomar nota de la repudiacién en orden de mitigar
dafios en la medida de lo posible.”®

La obligacion de mitigar dafios, se ha entendido por la doctrina, prima por
sobre la posibilidad de eleccién que supuestamente tendria el acreedor'®. Bajo
esta ultima idea, el acreedor, en conocimiento de la repudiacion, tendria la
posibilidad de tratar la repudiacion conforme a las reglas de la teoria de
incumplimiento anticipado o ignorarla y continuar con el contrato. En caso de
que ocurra esto ultimo, el acreedor podria, una vez que se haga exigible la
obligacion, demandar por incumplimiento actual u ordinario alegando la
responsabilidad del deudor incumplidor por todos los dafios que se hayan
presentado.

Este supuesto derecho a eleccion tiene su origen en casos en los cuales

la teoria se estaba recién desarrollando y ha sido objeto de importantes

“La apreciacion del dafio esta sujeta a reduccion, si el que lo ha sufrido se expuso a él
imprudentemente.”

1% Traduccion libre de: “If heignores the repudation or countermand and proceeds with
performance he cannot hold the repudiator liable for damages bases on full performance. He
must take notice of the repudation in order to mitigate damages as far as possible.” Gibbon v.
Bente. Citado en: BALLANTINE, Henry. Op. Cit. p. 345.

1% E| profesor VoLD sefiala que hay dos acepciones del concepto “necessity of election”
(necesidad de eleccién). Una incorrecta que sefiala que el acreedor victima de un
incumplimiento anticipado puede escoger entre ignorar la repudiaciéon y continuar con la
ejecucién de su obligacidn correlativa. Y una segunda, considerada por el citado profesor como
apropiada, que considera que dicho concepto se refiere a la necesidad que tiene el acreedor de
escoger entre los diversos remedios disponibles. El punto es que muchas veces dichos
remedios son incompatibles entre si, por lo que escoger uno precluye la posibilidad de hacer lo
propio con otros inicialmente disponible. Véase VOLD, L. Op. Cit. pp. 308-312.
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criticas.'®’ Se ha sefialado que aceptar dicha posibilidad de eleccién significaria
pasar por alto uno de los fundamentos de la teoria de incumplimiento
anticipado: evitar el desperdicio de recursos valiosos en negocios
improductivos.’®® Es decir, obvia una regla general de dafios, consistente en
que el demandado no puede ser responsable de dafios en los que no
necesariamente se debieron haber incurrido. En otras palabras, no puede ser
responsable de dafios que se pudieron evitar por el acreedor victima, una vez
que se produjo el incumplimiento.*®

En la mayoria de los casos, el hecho de continuar con la ejecucion de
sus obligaciones por parte de la victima, significara el aumento de los dafios. Es
por lo dicho que la idea de la eleccion ha sido superada y se ha entendido que
el acreedor no puede ignorar la repudiacion y no podra seguir ejecutando el
contrato si eso significa aumentar el monto de los dafios. A contrario sensu, se
le autoriza a continuar con dicha ejecucion en el caso de que ello no signifique
dicho aumento.**
La obligacion de mitigacion ha sido extendida hasta el punto de exigir por

parte del acreedor una conducta afirmativa dirigida a mitigar los dafos. Esta

idea ha sido llevada tan lejos que se ha exigido al acreedor aceptar una oferta

T WILLISTON, Samuel. Op. Cit. pp. 78-79.
198 \/OLD, Lauriz. Op. Cit. pp. 313y 320.

99 \WILLISTON, Samuel. Op. Cit. p. 81.

MO WILLISTON, Samuel. Op. Cit. p. 84.
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alternativa hecha por el propio deudor incumplidor cuando no pueda ser
proveida por otra persona.***

Lo dicho es lo que predomina a nivel doctrinal. Pero es posible observar
que la jurisprudencia exige la aceptacion por parte del acreedor de la
repudiacion para efectos de poder presentar una demanda por dafios e incluso
para que la repudiacién se constituya como un incumplimiento.**?

Al respecto el profesor LIU propone una aproximacion alternativa a las
dos posiciones presentadas (la doctrina que rechaza la posibilidad de eleccién
imponiendo el deber de mitigar dafios desde el momento en que se produce la
repudiacion y la sostenida por la jurisprudencia que acoge la teoria de la
eleccion).

Por un lado, sostiene que se debe distinguir entre el derecho a llevar a
delante una accién por dafios al hecho mismo del incumplimiento. En ese
sentido sefiala que la aceptacion de la repudiacion es necesaria (salvo
determinadas excepciones) para efectos de poder ejercer ante un tribunal una
accion de indemnizacion de perjuicios. Lo anterior se justifica, segun el referido
autor, en razones de consistencia y finalidad del instrumento juridico que aqui

estudiamos.'*® De esa forma, no se puede ejercer una accién por dafios antes

de que el incumplimiento prospectivo se vuelva inevitable, lo que ocurre cuando

11 yOLD, Lauriz. Op. Cit. p. 320.

12 Asi lo ha observado el profesor Liu en la jurisprudencia inglesa. Véase LIU, Qiao.
2005.Claiming damages upon an anticipatory breach: why should an acceptance be necessary?
Legal Studies 25: 560.

131 1U, Qiao. 2005.0p. Cit. p. 565.
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la repudiacion es aceptada por el acreedor y se pone término al contrato (salvo
en los casos en que la repudiacion consiste en una conducta que hace
imposible el cumplimiento de la obligacién contractual).’** Bajo esta idea, el
deber de mitigar dafios no es exigible sino desde el momento en que se es
titular de la accién indemnizatoria, lo que soOlo ocurre cuando se acepta la
repudiacion.**®

Por el contrario — sefiala LIU -, no es necesaria la aceptacion de la
repudiacion por para efectos de que se constituya como un incumplimiento
contractual.'*® Bajo esta idea, la repudiacién (cuando retine las condiciones
seflaladas mas arriba) por si misma da lugar al incumplimiento y efectos
asociados al mismo (e.g. excusa de cumplimiento), sin necesidad de que esta
sea aceptada por el acreedor.

En nuestra opinion, el profesor LIU aporta con una distincion importante,
pero no pone atencion a la forma en que la aceptacion de la repudiacion debe
llevarse a cabo para efectos de tener legitimidad en una accion por
indemnizacion de perjuicios. En ese sentido, estimamos que el mero hecho de
que el acreedor presente una demanda con el objeto de que sea compensado
por los dafos sufridos producto de un incumplimiento anticipado por

repudiacion del contrato, debe ser considerado como suficiente “aceptacion” de

14| |U, Qiao. 2005.0p. Cit. p. 566.
1% |U, Qiao. 2005.0p. Cit. p. 568.
118 | JU, Qiao. 2005.0p. Cit. p. 575.
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la repudiacion otorgandole la legitimidad activa suficiente para seguir adelante
con dicha pretensién indemnizatoria.

En resumen, en esta seccion hemos revisado las diferentes posturas
respecto a dos instituciones contradictorias: el derecho a eleccion y el deber de
mitigar dafios. En nuestra opinidon es este ultimo el que debe primar sobre el
primero ya que apunta a la raiz de uno de los mas contundentes fundamentos
que justifican la acogida de la Teoria del Incumplimiento Anticipado: el uso
eficiente de los recursos. Lo cual es deseable desde un punto de vista individual

y desde un punto de vista de politica social.

d) Derecho de retractacion — Limites.

Otro aspecto especial de la teoria en estudio es que en el ejercicio de los
remedios contractuales, el acreedor no se encuentra sujeto a los limites
ordinarios que cada uno de dichos remedios puedan tener (e.g. prescripcion),
sino que ademas debe hacerlos valer con anterioridad a que el incumplidor
haga uso del derecho de retractacion, es decir, que manifieste su voluntad de
continuar con el contrato conforme a lo originalmente pactado, dejando sin
efecto la repudiacién del mismo.**’

Por regla general, una vez que se ha producido el incumplimiento, el

hecho de que el infractor se retracte y ofrezca ejecutar su obligacion conforme a

"SQUILLANTE, Alphonse. 1972. Anticipatory repudation and retraction. Revista de Derecho de

la Universidad de Valparaiso 7: 382.
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lo pactado, no priva a la victima de su derecho de recurrir a los remedios
contractuales y a ser compensada por el dafio sufrido. En el mejor de los casos,
dicho ofrecimiento servira al incumplidor para mitigar su responsabilidad en los
dafios causados.™® Lo descrito no ocurre en el caso del incumplimiento
anticipado.

En efecto, el que repudia tiene derecho a retirar dicha repudiacion
siempre que lo haga con anterioridad al ejercicio de alguno de los remedios
contractuales por parte del acreedor.**® Si la victima no ha tomado ningln curso
de accion en razon de la repudiacion y el deudor se retracta de su repudiacion
antes de que eso ocurra, el contrato seguira vigente y seguira siendo vinculante
para las dos partes conforme a su tenor original. Dicho retiro oportuno elimina la
posibilidad de que el acreedor haga ejercicio de los remedios que tenia
disponible.*?® Lo anterior siempre y cuando el deudor esté en condiciones de
cumplir conforme al tenor original del contrato.**

El fundamento de esta excepcion a la regla general de que una causa de
accion ya procedente, que tiene su origen en un incumplimiento, no puede ser
extinguida por la retractacion del incumplidor, radica en el hecho de que el

objetivo final de dichas acciones es compensar el dafio causado a la victima.

Por lo tanto, si se encuentra disponible un mecanismo que permite que las

118 yOLD, Lauriz. 1926.Withdrawal of Repudation after Anticipatory Breach of Contract. Texas

Law Review 5: 5.

19 CORBIN, Arthur Linton. Op. Cit. pp. 930-931.
120 \/OLD, Lauriz. 1927. Op. Cit. p. 314.
2ISQUILLANTE, Alphonse. Op. Cit. p. 382.
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partes vuelvan al estado anterior al incumplimiento, un procedimiento judicial
que tiene por objeto alcanzar ese mismo estado, se hace ineficiente e
innecesario.'#?

Sin perjuicio de lo dicho hasta ahora y como se infiere de los parrafos
precedentes, el derecho de retractacion tiene su limite en el hecho de que el
acreedor haya ejercido alguno de los remedios de los que dispone o que haya
sufrido un dafio efectivo. En ese caso, no se podria continuar con la ejecucion
del contrato, salvo que el acreedor consienta en ello de forma expresa. Una vez
que el acreedor hace uso de los remedios o sufre un dafio, el derecho de
retractacién del deudor precluye.*?®

La forma en que la retractacion debe concretarse varia segun la forma
gue haya tenido la repudiacion. En el caso de que se haya repudiado mediante
palabras es necesario que se comunique de la misma manera el deseo de
retirarla y continuar con el contrato. En el caso de que sean conductas
incompatibles con el contrato las que se constituyeron como repudiacion del
contrato, es necesario que la retractacion consista en que se lleven a cabo las
conductas que permiten adquirir nuevamente la capacidad de cumplir con el

mismo.*?*

122 \yOLD, Lauriz. 1926. Op. Cit. p. 14.
128 \yOLD, Lauriz. 1926. Op. Cit. pp. 10-13.
124 WILLISTON, Samuel. Op. Cit. p. 182.
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En todo caso, es necesario que la retractacion sea efectivamente
comunicada al acreedor afectado por la repudiacién.'*® Una vez que dicha
comunicacién se produzca, el contrato vuelve a estar vigente conforme a lo
pactado originalmente, pero antes que ello ocurra el acreedor tiene una causa
de accion continua.

Por ultimo, existen casos en que tal retractacion no es posible en razén
del especial contenido de la relacion contractual. Este es el caso cuando la
ejecucion del contrato requiere la mantencion de una relacidon de confianza
entre las partes. En dichos casos, una repudiacion de los deberes contractuales
puede significar un dafio irreparable a la confianza y, por lo tanto, al contrato

donde una reparacién no es posible, ni siquiera mediante la retractacién.*?

e) Excepciones a la aplicaciéon de la teoria.

La teoria de incumplimiento anticipado tiene importantes excepciones a
su aplicacion.
La mas relevante de todas es que no se aplica a los contratos de

obligaciones unilaterales.*?’**® En principio, la excepcién se referia sélo a

125 pERILLO, Joseph. Op. Cit. p. 502.

126 CORBIN, Arthur Linton. Op. Cit. p. 932.

“’ROSETT, Arthur. Op. Cit. p. 99.

'8 En el derecho anglosajon el criterio que determina si estamos ante un contrato unilateral
radica en que la obligacién de sélo una de partes es ejecutable, es decir la promesa ha sido
hecha por sélo una ellas y es la otra la Unica que puede exigir su cumplimiento. Sin embargo, y
acé aparece la diferencia respecto al concepto de contrato unilateral que tenemos en el derecho
continental, sélo se podra exigir el cumplimiento forzado de la promesa una vez que la parte a la
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contratos unilaterales de obligacion de pagar dinero, y con el tiempo, las Cortes
de los Estados Unidos la han ido extendiendo a otros tipos de contratos
unilaterales.’®® La excepcién estudiada abarca dentro de su campo de accién
tanto a aquellos contratos que tienen caracter de unilaterales desde su origen,
aguellos que, siendo bilaterales en su concepcion, devienen en unilaterales en
virtud de que una de las partes ha cumplido integramente con su obligacion
correlativa, quedando pendiente solamente la ejecucion de la obligacion de una
de las partes y los contratos bilaterales que tienen obligaciones
independientes.**

Esta regla ha sido objeto de defensas y criticas e, incluso, existen
decisiones jurisdiccionales que la contradicen.

Por su parte, el profesor WILLISTON ha sefialado que desde la logica
interna de la doctrina en estudio, no existe razon para que no sea aplicada a los
contratos unilaterales.”® En todo caso, luego concluye que se ha criticado la
restriccion a la aplicacion de la teoria de incumplimiento anticipado a los
contratos unilaterales, pero que, debido a su animadversion general a la teoria,

parece indeseable extender su campo de accion y que en el caso de dichos

cual se le hace la oferta haya dado una contraprestacion (consideration) suficiente por lo
prometido. Por ejemplo: A envia una carta prometiéndole a B el traspaso de su coleccion de
estampillas a cambio de que B le envie $1.000.000.- pesos. En este caso el Unico que se obliga
es A, pero su obligacion sélo sera exigible una vez que B haya realizado la prestacion que se le
solicita a cambio de lo prometido. Véase CORBIN, Arthur Linton. 1963.Corbin on contracts. St.
Paul, West Publishing, Tomo 1, pp. 54-56.

129 PERILLO, Joseph. Op. Cit. p. 507.

%0 WIESNER, Donald A., KLOTCHMAN, Janisse.1982-1983.Anticipatory breach and the
unilateral contract: a decade of the status quo? University of Dayton Law Review 8:
63;WILLISTON, Samuel.Op. Cit. p. 157.

3L WILLISTON, Samuel. Op. Cit. pp. 123-124.
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contratos parece mas injusto hacer responsable al deudor de forma inmediata
que en los contratos bilaterales donde las dos partes estan obligadas.**?

La idea ha sido defendida en atencién a que el valor practico de la
aplicacion de la teoria en este tipo de casos se ve fuertemente disminuido. Esto
en el entendido que la mayoria de las obligaciones unilaterales de pagar dinero
tienen plazos reducidos, incluso inferiores a los que normalmente se requiere
para llevar a delante una accién judicial.**®

Otra razén que se ha dado a favor de mantener la excepcion es que el
dinero (ya que, como se dijo, originalmente la excepcion sélo se aplicaba a
contratos unilaterales cuya obligacion era pagar dinero) no es un commodity, y

por lo tanto, su valor no estaria expuesto a las fluctuaciones que estos tienen en

el tiempo, y justificarian la vigencia de la teoria en dichos casos.***

32 WILLISTON, Samuel. Op. Cit. p. 150.

133 \yOLD, Lauriz. 1927.0p. Cit. p. 290.

3% Raciocinio hecho en Alger-Fowler Co. vs. Tracy: “If a party agrees to pay a stated sum of
money on a given future day and before performance is due should renounce his contract and
declare he would never pay the money, this would not give the promisee, at his election, the
rigut before the due day to bring an action as for breach of contract to recover the money. The
reason why a contract to pay money at a definite time in the future is an exception to the rule is
that money is not a commodity wich is bought and sold in the market and the market value of
wich fluctuates, as is the case with grain, stocks and other similar articles.”(Traduccion libre: Si
una parte acuerda pagar una determinada suma de dinero en un dia futuro dado y antes de que
el cumplimiento sea exigible renuncia al contrato y declara que el nunca pagara el dinero, eso
no da al acreedor, a su eleccion, el derecho de demandar por incumplimeinto contractual para
recuperar el dinero con anterioridad a la fecha debida. La razén porque un contrato de pagar
dinero en un tiempo determinado en el futuro es una excepcién a la regla es que el dinero no es
una materia prima que es comprada y vendida en el mercado y cuyo valor de mercado fluctle,
como en el caso del grano, valores comerciales y otros articulos similares.) Citado en:
BALLANTINE, Henry. Op. Cit. p. 351.
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Paralelamente, esta excepcion ha sido criticada al considerarse que no
tiene una justificacion razonable y que sélo se sustenta en virtud de motivos
historicos.

La exclusion de los contratos unilaterales ha sido fundada en razones
que, en el entendido del profesor PERILLO, tienen su origen en la falacia
incurrida en el raciocinio del primer caso en que la teoria fue aceptada:
Hochster vs. De la Tour. Segun el mencionado profesor, dicho caso acogi6 la
teoria exclusivamente en razon de la necesidad de liberar a la parte afectada
por el incumplimiento anticipado de su obligacion correlativa, lo que no seria
necesario en el caso de los contratos unilaterales.™*® Dicha fundamentacion
pasa por alto los demas motivos que hemos estudiado aqui y que fundan esta
teoria y hacen razonable su vigencia (i.e. la obligacion implicita de no
comprometer la posibilidad de cumplimiento; el deterioro del valor del contrato;
la eficiencia econdmica derivada de la posibilidad de otorgar legitimacion activa
inmediata al acreedor victima).>*® Dichos fundamentos son validos tanto para
los contratos bilaterales como unilaterales, por lo tanto la exclusion de estos
ultimos parece arbitraria, especialmente en los casos en que se le niega un
remedio a una de las partes por el hecho de haber cumplido integramente con

su obligacién bajo el contrato.™*’

%% PERILLO, Joseph. Op. Cit. p. 507.
%6 BALLANTINE, Henry. Op. Cit. p. 351.
37 CORBIN, Arthur Linton. Op. Cit. p. 865.

64



Al respecto, el profesor CORBIN sefiala que esta excepcion ha sido
fundada en la idea de que dar accion por dafios de forma inmediata y con
anterioridad a la exigibilidad de la obligacion al acreedor victima de repudiacion,
seria acelerar la madurez o exigibilidad de la misma. Esto en atencion a que la
reparacion de los dafos se haria en dinero, lo que es el objeto mismo de la
obligacion principal (hay que tener en cuenta que la excepcidon nace a proposito
de los contratos unilaterales de pagar una suma determinada de dinero). Dicha
idea es producto de un andlisis superficial que no se detiene en el fundamento
de la prestacién que se da.*® Mas alla de que exista una identidad material
entre el objeto de la obligacion y el medio que se utiliza para reparar el dafio
causado al acreedor, no significa que se esté procediendo a acelerar la
exigibilidad de la obligacion, sélo se esta reparando el dafio causado por una
conducta ilegitima del deudor.

Por ultimo, se ha observado que ciertas Cortes de los Estados Unidos
han obviado la regla de la mayoria y han aplicado la Teoria de Incumplimiento
Anticipado a contratos unilaterales o que han devenido en tales, argumentando

en el mismo sentido de los recién citados profesores CORBIN y PERILLO.™*

38 CORBIN, Arthur Linton. Op. Cit. p. 873.
¥9asi lo han constado los profesores WIESNER y KLOTCHMAN quienes han notado cierta
renuencia en la aplicacion de la excepcién por parte de las Cortes de los Estados Unidos y la
total abolicién de la misma en algunos estados, principalmente en Texas. WIESNER, Donald A.,
KLOTCHMAN, Janisse. Op. Cit. pp. 61-80.
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f) Computo de la Prescripcién Extintiva o Statute of Limitation en los

casos de Incumplimiento por repudiacion anticipada.

En el caso del Derecho Anglosajon, al igual que en nuestra tradicion,
existe, en aras de la certeza juridica, un limite temporal establecido a nivel
normativo al ejercicio de acciones que tengan por objeto reclamar un
determinado derecho. En el caso del incumplimiento anticipado surge la
pregunta respecto a cuando se comienza a computar los plazos de la
prescripcion extintiva de las acciones que de dicho incumplimiento surgen ¢El
computo comienza desde el momento de la repudiacion o desde el momento en
que la obligacion se hace exigible?

Al respecto, existe un consenso a nivel doctrinal de que el plazo de
prescripcion extintiva de las acciones que surgen de la repudiacién anticipada
no se comienza a computar sino una vez que la fecha establecida en el contrato
para el cumplimiento de la obligacion se verifique, salvo que el acreedor tenga
por definitiva la repudiacion.*®**! Esto en razén de que seria injusto castigar
con la prescripcion extintiva al acreedor que ha optado por esperar a que el
deudor se retracte de la repudiacion y acceda a dar cumplimiento a lo

prometido.**?

19 yvéase LIMBURG, Herbert R. 1925.Anticipatory Repudiation of Contracts. The Cornell Law

(guarterly 10(2): 167; BALLANTINE, Henry. Op. Cit. p. 337
1 CORBIN, Arthur Linton. Op. Cit. p. 967.
“2CORBIN, Arthur Linton. Op. Cit. p. 967.
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s)] Resumen.

En esta seccion hemos tratado de establecer los alcances de la teoria
revisando donde, cuando y codmo opera.

En cuanto al donde hemos visto que opera en el caso de contratos
bilaterales donde existe una dependencia de la obligaciones correlativas, es
decir, la obligacion de una parte le sirve de causa a la otra. Dicha delimitacién
tan estricta ha sido fuertemente criticada por la doctrina y se comienzan a ver
indicios de un abandono por parte de la judicatura.

En cuanto al cuando la teoria aplica, es importante tener en cuenta que
lo hace en los casos en que existe una repudiacion anticipada al contrato, es
decir, con anterioridad a la exigibilidad de la obligacion. Dentro de ello es
importante determinar cuando hay una repudiacion, lo que ocurre, conforme a lo
estudiado, siempre que una persona razonable pueda deducir, de la conducta
desplegada por el deudor que el contrato no sera cumplido. ElI grado de
certidumbre exigida respecto a la posibilidad de incumplimiento, dependera del
desarrollo jurisprudencial que se haga respecto a la Teoria. En todo caso, dicha
regla se constituye como un limite al ejercicio arbitrario de las facultades que la
Teoria entrega al acreedor: en caso de que su temor no sea justificado, él
puede ser considerado incumplidor si ha dejado de ejecutar su propia

obligacion.
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Otro limite temporal al cual esta sujeto el acreedor es que debe hacer
ejercicio de sus derechos con anterioridad a la eventual retractacion del deudor
que repudio la obligacion. A eso se le agrega el limite temporal que rige a todo
derecho a accion: la prescripcion extintiva.

En lo relativo al como, el acreedor encuentra limitaciones en lo referido a
la forma en que lo debe hacer. En este punto es donde nos encontramos con el
deber de mitigar dafios que surge desde el momento en que el acreedor tiene
conocimiento de la repudiacion.

Lo dicho nos permite establecer con relativa claridad el campo de accion

de la teoria y la forma en que ella se desenvuelve.

vi) Derechos del acreedor ante el incumplimiento an  ticipado.

Una vez que se produzca la repudiacion del contrato y en caso de que
ésta sea de tal importancia que se constituya como un incumplimiento
anticipado, el acreedor tiene derecho a recurrir a los remedios contractuales
que el ordenamiento juridico le provee para efectos de resguardar sus
intereses.

Es posible identificar en la doctrina una serie de remedios que le son
reconocidos al acreedor para tales efectos. Algunos de ellos se desenvuelven
extrajudicialmente y sirven como excepciones en caso de que se judicialice

alguna controversia y otros se ejercen mediante una accion judicial. Dentro del
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primer grupo de remedios encontramos la excusa de cumplimiento, operaciones
de reemplazoy la restituciéon. En el segundo grupo encontramos la ejecucion
forzada, la resolucion y la indemnizacién por dafos.

Cada uno de estos remedios tienen sus propios campos de accion y
requisitos para su procedencia. Sin embargo, existen ciertos requisitos que son
necesarios en todos los casos. En primer lugar, el que se produzca el
incumplimiento anticipado, para ello es necesario que la repudiacion reuna las
caracteristicas que analizamos con anterioridad. Ademas, es requisito para el
ejercicio de los remedios contractuales que el acreedor sea capaz de probar
que estaria listo, dispuesto y capacitado para cumplir sino fuera por la
repudiacion.**® Es decir, demostrar que él habria cumplido con su obligacién si
el deudor no hubiese repudiado el contrato. En defecto de estos dos requisitos,
las acciones que el acreedor pueda emprender no tendran éxito y en el caso de
remedios que se ejercen de forma extrajudicial, no tendra excepciones ante

eventuales acciones que el supuesto incumplidor pueda iniciar en su contra.

a) Excusa de cumplimiento.

En la doctrina en estudio se le reconoce al acreedor un remedio que es

similar al que en nuestro ordenamiento se llama excepcion de contrato no

cumplido, el que es considerado uno de los efectos propios de los contratos

%8 PERILLO, Joseph. Op. Cit. p. 503.
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bilaterales. Ademas, este remedio, como veremos, atiende al mismo principio
gue nuestro Cdédigo Civil en el inciso final del articulo 1826.

En la doctrina que desarrolla la Teoria en estudio, se entiende que una
vez que se produce el incumplimiento anticipado de la obligacion, el acreedor
se encuentra eximidode la obligacion de ejecutar su obligacion correlativa de
forma definitiva —siempre que opte por este remedio con anterioridad a la
retractacion por parte de la parte que repudia-.*** Esto se encuentra fundado en
la interdependencia que existe entre las obligaciones en el caso de los
contratos bilaterales, o dicho de otra forma, en su conmutatividad.**> Al ser una
obligacion la causa de la otra, una vez que se constata el incumplimiento por
una de las partes, el fundamento de la otra obligacién desaparece.'*®

Se ha entendido que el motivo por el cual el deudor incumple no es
relevante para efectos de hacer procedente el ejercicio de este remedio, es por
ello que éste es uno de los que se encuentra disponible para el acreedor incluso
en el caso de inhabilidad involuntaria para cumplir por parte del deudor.**” Es
decir, no existe limitacion a la procedencia de este remedio en virtud de cual es
el origen del incumplimiento, siempre que éste se produzca el acreedor victima
se encuentra eximido de cumplir con su obligacidén correlativa. Asi, es posible
observar que este remedio no tiene mayores requisitos para su ejercicio que el

incumplimiento mismo. Aca nos encontramos con un concepto objetivo de éste

14 \OLD, Lauriz. 1927. Op. Cit. p. 269.
Y WILLISTON, Samuel. Op. Cit. p. 91.
4% \yOLD, Lauriz. 1927. Op. Cit. p. 270.
" WILLISTON, Samuel. Op. Cit. pp. 100-101.
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(concepto que fue abordado con anterioridad en la seccién iv del Capitulo 1l), es
decir, sin detenerse en el estado subjetivo o en la imputabilidad que se le podria
atribuiral deudor, sino que soélo en el hecho de que se ha producido el
incumplimiento.

Para efectos de hacer ejercicio de este remedio, no es necesario que el
acreedor exprese su voluntad de hacerlo, basta con que se abstenga de cumplir
con lo prometido. En el evento de que sea demandado por dicha inactividad,
cuenta con una excepcion fundada en la repudiacion de su contraparte, lo que
debera ser oportunamente alegado en los tribunales para efectos de que sea
considerada y acogida por la autoridad jurisdiccional.**®

Como adelantamos, entendemos que este remedio atiende a los mismos
supuestos facticos y da la misma solucién juridica que nuestro Codigo Civil en
el articulo 1826 inciso final. En efecto, la mencionada norma establece lo
siguiente: “Art. 1826. El vendedor es obligado a entregar lacosa vendida
inmediatamente después del contrato o a laépoca prefijada en él.

Si el vendedor por hecho o culpa suya ha retardadola entrega, podra el
comprador a su arbitrio perseveraren el contrato o desistir de él, y en ambos
casos conderecho para ser indemnizado de los perjuicios segun lasreglas
generales.

Todo lo cual se entiende si el comprador ha pagadoo esta pronto a pagar el

precio integro o ha estipuladopagar a plazo.

18 WILLISTON, Samuel. Op. Cit. pp. 97-98.
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Pero si después del contrato hubiere menguado consi derablemente la
fortuna del comprador, de modo que el vendedor se h  alle en peligro
inminente de perder el precio, no se podra exigir | a entrega aunque se
haya estipulado plazo para el pago del precio, sino pagando, o
asegurando el pago. ”

Observamos que, en el inciso final del articulo citado, nuestro
ordenamiento da al vendedor el derecho de suspender el cumplimiento de su
obligacion de entregar la cosa siempre que sea posible prever que la obligacion
del comprador sera incumplida, es decir, cuando hay un “peligro inminente de
perder el precio”. Para que dicho supuesto sea satisfecho, es necesario probar
que la fortuna del comprador hubiere menguado considerablemente entre la
fecha de celebracion del contrato y la establecida para su cumplimiento, sin
importar —para efectos del ejercicio del derecho a suspender el cumplimiento- si
esta ultima es posterior a la cual el vendedor debe hacer entrega de la cosa
segun el contrato. El derecho de suspender se agota cuando el comprador paga
el precio o asegura el pago.

Tenemos que tener en cuenta que el referido articulo es solo aplicable al
contrato de compraventa y en el caso especifico en que es el pago del precio el
que esta en peligro de ser ejecutado. Por lo tanto, no pretendemos sostener
que la Teoria de Incumplimiento Anticipado se encuentre recogida en nuestro
Caodigo Civil, sino soOlo que existen disposiciones que atienden a los mismo

principios. Lo anterior queda en evidencia al permitir al acreedor ejercer ciertos
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derechos en la defensa de sus intereses contractuales cuando se hace patente
gue una obligacién especifica y no exigible aun no podra ser cumplida por el
comprador en la fecha establecida en la compraventa. Aca, el ordenamiento
evita que el vendedor quede en una posicion desmejorada al permitirle el
ejercicio de un derecho especifico: suspender el cumplimiento y retener la cosa

que se encuentra obligado a entregar.

b) Operacién de reemplazo.

El acreedor puede, para efectos de reducir los dafios que se puedan
producir por el incumplimiento, recurrir a una operacion de reemplazo. Dicho
remedio consiste en que se le autoriza al acreedor a recurrir a otras personas y
contratar con ellas con el objeto de que realicen la prestacién que originalmente
habia acordado con el deudor incumplidor.**°

El ejercicio de este remedio no deberia significar la pérdida del derecho a
demandar al deudor por los dafios efectivamente causados en razon del
incumplimiento, siempre que se reunan los requisitos que dicho remedio exige
para su procedencia.

En caso de que con posterioridad el deudor recurra ante tribunales para
efectos de exigir el cumplimiento de la obligacién, y siempre que la repudiacion

haya sido de tal importancia y redna los requisitos necesarios como para

199 PERILLO, Joseph. Op. Cit. p. 490.
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constituirse en un incumplimiento anticipado, el acreedor tendra la excusa de
que, dadas las circunstancias particulares del caso, ante la conducta
desplegada por el deudor, cualquier persona razonable habria entendido que el
contrato no se cumpliria. Bajo estas condiciones, el acreedor se encontraria

exceptuado de cumplir con su obligacion bajo el contrato.

c) Restitucion.

El objetivo que se busca al recurrir a este remedio es poner a la parte
perjudicada al mismo estado en que se encontraba con anterioridad a la
celebracion del contrato. Asi, en caso que se haya hecho algun tipo de
prestacion por una de las partes con anterioridad a la repudiacion del contrato,
ésta tendra derecho a que se restituya lo que haya dado en razon del contrato o
su equivalente en dinero de no ser ello posible, como en el caso que lo
prometido fue la prestacion de ciertos servicios o si la cosa objeto del contrato
ha sido destruida.”® El derecho de restitucion es uno alternativo a la
compensacion de dafios.*>*

El fundamento de este remedio radica en que, de no restituirse las
prestaciones dadas por las partes con anterioridad a la repudiacion del contrato,

se produciria un enriquecimiento sin causa.'®?Sin embargo, es posible constatar

OCORBIN, Arthur Linton. Corbin on contracts. St. Paul, West Publishing, Tomo 5, 1963, p. 548.
BLWILLISTON, Samuel. 1900.Repudation of contracts. Harvard Law Review 14: 318.
®2CORBIN, Arthur Linton. Op. Cit. p. 578
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que su alcance va mas alla de los casos en que la parte que repudia se ha
enriquecido injustamente, ya que no es necesario que el incumplidor haya
fisicamente recibido algo por parte del que demanda la restitucién, sino que
éste ultimo haya dado cumplimiento a lo menos parte de lo prometido por €l a
cambio de la obligacién incumplida por repudiacion.'®® Asi, si A solicita a B que
ensefie a C y a cambio de un honorario, ante la repudiacion de A, hecha con
anterioridad a que se completaran de prestar los servicios de ensefianza por
parte de B, éste ultimo podrd demandar a A para que le pague por dichos
servicios, atin cuando A personalmente no ha recibido instruccién alguna.*®

Ademas, se ha autorizado el ejercicio de este remedio por el valor
practico que alberga al permitir una salida rapida y efectiva, sin necesidad de
probar dafios causados por el incumplimiento.*®

No es necesario que el incumplimiento futuro sea imputable al deudor
para que este remedio esté disponible para el acreedor afectado. En caso de
que el incumplidor se encuentre excusado de cumplir por alguna imposibilidad
irresistible, no lo autoriza para retener lo que haya recibido de la otra parte con

motivo del contrato.*®®

d) Cumplimiento en especie o Specific Performance.

3CORBIN, Arthur Linton. Op. Cit. p. 575.
**CORBIN, Arthur Linton. Op. Cit. p. 576.
%% \OLD, Lauriz. 1927. Op. Cit. p. 273.

® CORBIN, Arthur Linton. Op. Cit. p. 549.
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En el caso de incumplimiento anticipado también se encuentra disponible
el remedio de cumplimiento en especie.El objetivo que se busca alcanzar a
través del mismo es que el tribunal ordene al incumplidor le ejecucion de lo
prometido en el contrato. En caso de que desobedezca tal instruccion, puede
ser sancionado por dicha conducta.*®’

No es necesario que un incumplimiento actual se haya producido para
que este remedio se encuentre disponible. Es perfectamente posible recurrir a
€l con el objeto de prevenir un eventual incumplimiento. Un ejemplo claro de lo
anterior son los casos de incumplimiento por repudiacién anticipada.'®® El
decreto que ordene el cumplimiento es especie no podra obviar los términos del
contrato y sélo sera exigible el cumplimiento en la fecha y bajo las condiciones
en que se acordé originalmente.**®

Este remedio es excepcional en la tradicién del commonlaw y esta sujeto
a un requisito especifico: para que un tribunal pueda dictar un decreto de
cumplimiento en especie, es necesario que se constate que el demandante no
pueda ser justa y completamente compensando del incumplimiento mediante la
indemnizacién de perjuicios.*®® Es decir, es un remedio secundario a la

responsabilidad por dafos, sélo cuando éste no sea adecuado para satisfacer

el interés del demandante, estara disponible el cumplimiento en especie.

“’CORBIN, Arthur Linton. Corbin on contracts. St. Paul, West Publishing, Tomo 5A, 1963, p.
106.

8CORBIN, Arthur Linton. Op. Cit. pp. 113-115.

159 BALLANTINE, Henry. Op. Cit. p. 337.

®CORBIN, Arthur Linton. Op. Cit. p. 95.
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Se han sefialado que los principales factores que se tienen en cuenta a
la hora de determinar si la indemnizacion por dafios es o0 no un remedio
adecuado para el caso particular los siguientes: la dificultad en determinar los
montos de los dafios que se deben compensar; la dificultad e incerteza de que
la indemnizacion pueda se efectivamente cobrado una vez que haya sido
ordenado su pago; la insuficiencia del dinero obtenido con la indemnizaciéon
para obtener un equivalente a lo prometido en el contrato; el hecho de que el
dafio sera recurrente, por lo que su debida compensacion requeriria multiples
acciones judiciales.*®*

El caso al que mas frecuentemente se asocia este remedio es al de
venta de una propiedad raiz. Esto en razon del especial lugar que ésta ocupa
en la historia de la humanidad. Se entiende que el incumplimiento por parte del
vendedor en el traspaso de la propiedad es uno que dificilmente puede ser
compensado de una forma distinta al cumplimiento en especie.*®?

Por ultimo, cabe mencionar que la resolucién que declare la obligacion
de cumplir y ordene lo propio, debera condicionar dicha ejecucion al
cumplimiento por el demandante de su obligacion correlativa o de cualquier

condicién precedente al deber del demandado y condenado.'®®

e) Indemnizacion de perjuicios.

*!cORBIN, Arthur Linton. Op. Cit. pp. 117-118.

®2CORBIN, Arthur Linton. Op. Cit. p. 126.

13 CORBIN, Arthur Linton. Corbin on contracts. St. Paul, West Publishing, Tomo 4, 1963, p.
864.
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La posibilidad de que el acreedor pueda demandar por dafios de forma
inmediata una vez que se esté ante una repudiacion anticipada, que se
constituya como un incumplimiento contractual de obligaciones que aun no son
exigibles bajo los términos del contrato, se justifica en el hecho de que dicha
repudiacion causa un dafo actual en el patrimonio del acreedor, en razon de los
incumplimientos futuros que fundadamente se prevén en virtud de la conducta
desplegada por el deudor. La incertidumbre generada por dicha conducta,
causa un dafio pecuniario que merece ser reparado.®*

En general, las principales preguntas a las que se debe dar respuesta en
lo relativo a la indemnizacidon de perjuicios en caso de incumplimiento
anticipado son: ¢cuando hay derecho a presentar una accion de indemnizaciéon
de perjuicios por incumplimiento anticipado?; ¢si lo daflos deben ser
cuantificados a partir de la fecha de la repudiacion o en la que se debia ejecutar
la obligacién?; en caso de que la respuesta a la pregunta anterior sea que
deben ser cuantificados con anterioridad a la fecha en que se hace exigible,
surge la pregunta si ¢se debe hacer conforme al valor actual o futuro (fecha en
que se debia ejecutar)?; una vez determinados los dafios, ¢cuando deben ser

pagados?*®®

14 CORBIN, Arthur Linton. Op. Cit. p. 863.

165 JACKSON, Thomas. 1978. Anticipatory Repudiation and the Temporal Element of Contract
Law An Economic Inquiry into Contract Damages in Cases of Prospective Non-performance.
Stanford Law Review 31:70-71.
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La primera de las preguntas ha sido respondida durante el desarrollo de
este capitulo, en especial en lo referido a los fundamentos de la teoria y a la
discusion acerca de la necesidad o no de aceptar la repudiacion para efectos de
adquirir legitimidad activa para reclamar dafios por parte del acreedor victima.

Respecto a la segunda pregunta planteada, el profesor THOMAS H.
JACKSON sefiala que lo mas eficiente es que los dafios sean cuantificados en
una fecha cercana a la repudiacion, por oposicion a la fecha en que la ejecucion
de la obligacion es debida. Esto en razén de que ese es el momento, en caso
de una determinacion a nivel normativo o estatutario, mas apropiado para
efectos de llevar a cabo una operacion de reemplazo o covertransaction, debido
a que implica menores costos de transaccidn en comparacion a lo que
sucederia con la conducta de las partes en caso de que una norma ordene o
permita realizar dicha operaciéon mas tarde.’®®El profesor JACKSON sefiala
luego, que es necesaria dicha sincronia en virtud de que la operacion de
reemplazo no es mas que el camino a través del cual la parte agraviada se
asegura de mitigar dafios de forma efectiva y, por ello, debe ser compensada
completamente por los dafios sufridos en razon del incumplimiento (cabe
recordar que la victima no puede ser compensada por dafios que debio evitar
mediante una conducta razonable).*®’

En cuanto a la tercera pregunta, es decir, como deben ser determinados

los dafios, la respuesta de JACKSON, nuevamente esta intimamente vinculada

166 3JACKSON, Thomas. Op. Cit. p. 94.
187 JACKSON, Thomas. Op. Cit. p. 109.
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con la operacion de cobertura o reemplazo. La idea principal es que, mediante
la compensacion, la victima quede en el misma posicidon en que quedaria si el
contrato se hubiese ejecutado.'®® Para dicho efecto la parte debera salir al
mercado con el objeto de recibir por un tercero la prestacion no recibida por la
parte incumplidora. Ahora, la pregunta que surge en este punto es, en base a
qué precio de mercado se debe realizar dicha operacion, para efectos de que lo
pagado por ella pueda ser integramente cubierto por los dafios que luego deban
ser compensados por el incumplidor. El tema, es que si la victima peca por su
impericia 0 negligencia e ingresa en operaciones de reemplazo que no sean
justificables desde la perspectiva de una conducta comercialmente razonable,
no sera compensada por los costos de dichas operaciones que se escapen de
los margenes que dicho estandar de conducta impone. Las opciones son que
se realice conforme al precio vigente al momento en que se tiene conocimiento
de la repudiacion; que se utilice el precio vigente al momento en que la
prestacion prometida debia realizarse; o que se determine en base a una
proyeccion acerca del precio esperado para la fecha en que debia ejecutarse la
obligacion.*®®

Los profesores LIMBURG'® y BALLENTINE llegan a la conclusién, en sus
respectivos trabajos, que la respuesta correcta es la tercera de las alternativas

presentadas, es decir, que “los dafios deben ser calculados en base al probable

%8 WILLISTON, Samuel. 19570p. Cit. pp. 197 y ss.
189 3JACKSON, Thomas. Op. Cit. p. 82.
% | IMBURG, Herbert R. Op. Cit. p. 170.
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precio de los bienes a la fecha en que la entrega debe realizarse”.*’* A la misma
respuesta llega, afios después, el profesor JACKSON basicamente por dos
razones. Compensar conforme al precio vigente al momento de la repudiacion
significaria estar obligado a entregar algo con anterioridad al tiempo al que se
ha obligado a hacerlo. Dicha opcion podria ser justificada desde la perspectiva
de la mitigacion de dafos, si se prevé que el precio vigente al momento de la
repudiacion va a ser menor que el esperado en la fecha de ejecucion de la
obligacion. Pero en caso de que no sea asi y el precio vigente al momento de la
repudiacion se espera que sea mayor al esperado para la fecha de ejecucion de
la obligacion, se le estara obligando al deudor a pagar una suma mayor a la
cual esta contractualmente obligado.*"

Por ultimo, la respuesta al cuando debe pagarse, es posible desprenderla
de los fundamentos dados en los parrafos anteriores: el acreedor no tiene
derecho a recibir su compensaciéon con anterioridad a la fecha en que la
ejecucion debia llevar a cabo.!™

Otro tipo de dafio que se puede presentar son los llamados
consequential injuries (dafios consecuenciales). Estos seran dafios o pérdidas
distintos al valor de la obligacién repudiada, pero que devienen o derivan del

hecho de la repudiacién.™ Siempre que esos dafios o pérdidas puedan ser

' Traduccion libre de: “the damages must be calculated on the basis of the probable price of

the goods at the time delivery should have been made”. BALLANTINE, Henry.Op. Cit. p. 342.
72 JACKSON, Thomas. Op. Cit. pp. 94-95.

78 BALLANTINE, Henry. Op. Cit. p. 338.

7% CORBIN, Arthur Linton. Op. Cit. p. 947.
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debidamente probados, y que hayan sido previsibles para cualquier persona
razonable en la posicion del incumplidor al tiempo del contrato, éstos deben ser

cubiertos por la indemnizacion.*”

f) Terminacion o Resolucion del contrato.

La terminacion del contrato siempre va a estar justificada mientras estée
presente la razonable inferencia de que se producira un incumplimiento
fundamental previsible.*"®

Como veremos en el siguiente capitulo, este es el remedio al que mas
frecuentemente recurren los ordenamientos positivos que regulan la Teoria del
Incumplimiento Anticipado.

Este remedio tiene por objeto liberar a las partes de las obligaciones
contraidas bajo el contrato. Ademas, y asi ocurre en los casos en de
positivizacion de la Teoria, es posible que este remedio se complemente con
otros —siempre que concurran los supuestos que se exigen para que dichos
remedios estén disponibles para el acreedor- para efectos de que las partes
queden en el mismo estado en que se encontraban con anterioridad a la
celebracion del contrato, por ejemplo, mediante la restitucion de las

prestaciones mutuas, o que se repare el dafio que se haya provocado y que sea

|bid.
78 |IU, Qiao. 2007. Op. Cit. p. 598.
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imputable al incumplimiento de la contraparte mediante la indemnizacion de
perjuicios.

En este caso no se recurre a ningun criterio de imputabilidad del
incumplimiento como requisito a la disponibilidad de este remedio por parte del
acreedor afectado. Se utiliza, nuevamente, un concepto objetivo de
incumplimiento, sin que sea necesario probar culpa o dolo en la conducta de

deudor para que proceda la resolucion del contrato.
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IV. CASOS DE POSITIVIZACION Y ESTUDIO DEL REMEDIO DE

INCUMPLIMIENTO ANTICIPADO A NIVEL INTERNACIONAL.

i) Introduccion.

En este capitulo analizaremos algunos casos en que la Teoria de
Incumplimiento Anticipado ha sido, con mas o menos diferencias respecto a su
construccion doctrinal, reconocida en textos positivos 0 que se encuentran en

proceso de llegar a serlos.

i) Convencion de las Naciones Unidas sobre la comp raventa

internacional de mercaderias.

La Convencion de las Naciones Unidas sobre compraventa internacional
de mercaderias (en adelante Convencion de Viena o la Convencion) firmada en
Viena el afo 1980, es un caso emblematico del reconocimiento e
internacionalizacion de la Teoria de Incumplimiento Anticipado. Hay que
recordar que dicha Convencioén fue ratificada por el Estado chileno y publicada
en el Diario Oficial con fecha 3 de octubre del afio 1990, por lo que constituye

ley de la Republica.
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Antes de analizar la forma en que la Convencion reconoce la Teoria, es
necesario que estudiemos cual es el campo de aplicacion de dicha Convencion.
Al respecto su articulo 1 sefiala lo siguiente:

“1) La presente Convencion se aplicara a los contratos de compraventa
de mercaderias entre partes que tengan sus establecimientos en Estados
diferentes:

a) cuando esos Estados sean Estados Contratantes; o

b) cuando las normas de derecho internacional privado prevean la
aplicacion de la ley de un Estado Contratante.

2) No se tendra en cuenta el hecho de que las partes tengan sus
establecimientos en Estados diferentes cuando ello no resulte del contrato, ni
de los tratos entre ellas, ni de informacién revelada por las partes en cualquier
momento antes de la celebracion del contrato o en el momento de su
celebracion.

3) A los efectos de determinar la aplicacion de la presente Convencion,
no se tendran en cuenta ni la nacionalidad de las partes ni el caracter civil o
comercial de las partes o del contrato.”

Asi observamos que el criterio para determinar que un contrato de

compraventa tiene el caracter de internacional, es que las partes tengan su
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establecimiento de negocios en Estados diferentes. Aca no es relevante dénde
se lleva a cabo la negociacién, ni dénde se va a ejecutar el contrato.*”’

Se ha entendido que lugar de negocios o establecimiento se refiere a uno
en el cual la parte realiza negocios y transacciones de forma permanente y
regular, un lugar con el cual se tenga una conexion real. Es por ello que se
excluyen establecimientos pasajeros 0 meramente transaccionales. Sin
embargo, no se debe asimilar al lugar del establecimiento principal de negocios,
es posible que el establecimiento de negocios sea una subsidiaria de una matriz
y de igual forma quedar bajo el marco regulatorio de la Convencion. En esos
casos (donde hay mdultiples establecimientos), el establecimiento de negocios
gue se tendra en cuenta, es aquel que tiene una vinculacion mas cercana con el
contrato y su ejecucién.t’”®

Ademas de estar en Estados diferentes, es necesario que aquellos
donde se encuentran los establecimientos sean contratantes de la Convencion.
Eso significa que deben haber ratificado, aprobado o aceptado o accedido a la
Convencion de Viena.'”® Como sefiala el articulo 1, es necesario que ambos

Estados sean contratantes o aquél cuyas leyes son aplicables al contrato,

segun las reglas del Derecho Internacional Privado.

"BERNASCONI, Christopher. 1999. The Personal and Territorial Scope of the Vienna
Convention on Contracts for the International Sale of Goods (Article 1),Netherlands International
Law Review 46: 142-143.

" BERNASCONI, Christopher. Op. Cit. pp. 145-146.

" BERNASCONI, Christopher. Op. Cit. p. 153.
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En cuanto al tratamiento que da la Convencion a la Teoria de
Incumplimiento Anticipado, luego de una importante oposicion de los paises en
desarrollo, basada principalmente en el temor de que una institucion como ésta
pueda ser prejudicial para la parte mas débil de la relacién contractual,'® fue
incorporada en sus articulos 71y 72.

En efecto, en los sefialados articulos se establece lo siguiente:

Articulo 71:

“1) Cualquiera de las partes podra diferir el cumplimiento de sus
obligaciones si, después de la celebracion del contrato, resulta manifiesto que la
otra parte no cumplira una parte sustancial de sus obligaciones a causa de:

a) un grave menoscabo de su capacidad para cumplirlas o de su
solvencia, 0

b) su comportamiento al disponerse a cumplir o al cumplir el contrato.

2) El vendedor, si ya hubiere expedido las mercaderias antes de que
resulten evidentes los motivos a que se refiere el parrafo precedente, podra
oponerse a que las mercaderias se pongan en poder del comprador, aun
cuando éste sea tenedor de un documento que le permita obtenerlas. Este
parrafo concierne soélo a los derechos respectivos del comprador y del vendedor

sobre las mercaderias.

¥%9STRUB, M. Gilbey. 1989. The Convention on the International Sale of Goods: Anticipatory

Repudiation Provisions and Developing Countries. International and ComparativeLawQuarterly
38: 489-490.
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3) La parte que difiera el cumplimiento de lo que le incumbe, antes o
después de la expedicibon de las mercaderias, debera comunicarlo
inmediatamente a la otra parte y debera proceder al cumplimiento si esa otra
parte da seguridades suficientes de que cumplira sus obligaciones.”

Articulo 72:

“1) Si antes de la fecha de cumplimiento fuere patente que una de las
partes incurrira en incumplimiento esencial del contrato, la otra parte podra
declararlo resuelto.

2) Si hubiere tiempo para ello, la parte que tuviere la intencion de
declarar resuelto el contrato debera comunicarlo con antelacion razonable a la
otra parte para que ésta pueda dar seguridades suficientes de que cumplira sus
obligaciones.

3) Los requisitos del parrafo precedente no se aplicaran si la otra parte
hubiere declarado que no cumplira sus obligaciones.”

Podemos constatar que la Convencion da derechos diferentes al
acreedor segun sean las circunstancias. Por una parte, el art. 71, da derecho a
suspender la ejecucion de su obligacion y a exigir seguridades de cumplimiento.
Por otra,el art. 72, da un derecho de efectos mas graves al permitir que el
acreedor declare resuelto el contrato. Dada la distinta envergadura de los
remedios contemplados en ambos articulos, los presupuestos son distintos en

cada caso, siendo claramente mas exigentes en el caso de resolucion.
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Asi, para el caso de suspensién, el art. 71 exige que sea “manifiesto’®!

que la otra parte no cumplird una parte sustancial’ del contrato. Se ha entendido
que el estandar contemplado en dicha norma no es la certeza absoluta de que
se producira un incumplimiento. Esto se concluye puesto que la Conferencia
Diplomatica rechazo utilizar un criterio de total seguridad para el remedio de
suspension, y ello con el objeto de diferenciar con claridad los presupuestos de
éste derecho respecto al de resolucion. Ademas, da la posibilidad a la parte
presuntamente incumplidora para disipar los temores de incumplimiento,
mediante el ofrecimiento de garantias adecuadas. En todo caso, “el temor
subjetivo no justifica la suspensién; tienen que haber fundamentos objetivos que
muestren un probabilidad sustancial de incumplimiento.”#

Los fundamentos de dicho temor tampoco pueden ser cualesquiera. El
articulo 71 sefiala que se debe fundar en: “a) un grave menoscabo de su
capacidad para cumplirlas o de su solvencia, o b) su comportamiento al
disponerse a cumplir o al cumplir el contrato.” Ademas dicho incumplimiento
prospectivo debe estar referido a una “parte sustancial” del contrato.

Podemos observar que no se hace referencia a ninguna intencionalidad

por parte del deudor. Asi constatamos que se hace uso de un concepto objetivo

de incumplimiento, siendo lo Unico relevante el hecho de que el acreedor no

18Le)) apparait” e “it appears” en las versiones en francés e inglés de la Convencion.

182 Traduccion libre de: “[S]ubjective fear will not justify suspension; there must be objective
grounds showing substantial probability of non-performance.” HONNOLD, John O. 1999.Uniform
Law for International Sales under the 1980 United Nations Convention. 3rd edition, Kluwer Law
International, La Haya, p. 430.
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sera satisfecho en su derecho, sin serlo el estado subjetivo del deudor. Es por
ello que se dan como ejemplo de circunstancias que constituyen fundados
motivos para temer que la obligacion no serd cumplida, la explosion de una
guerra y un embargo a las exportaciones'®®, es decir, circunstancias que no
tienen que ver con el deseo del deudor de cumplir o no, sino con escenarios
gue se escapan de su esfera de control.

Una vez que se suspende el cumplimiento por una de las partes, ésta
debe dar aviso inmediato a la otra, lo que da oportunidad al presunto
incumplidor a restablecer el curso normal del contrato dando “seguridades
suficientes de que cumplira sus obligaciones”. En ese caso se demuestra que el
temor del acreedor es infundado y que, por lo tanto, la suspension ya no se
encuentra justificada, ya que se hace patente la capacidad que la contraparte
tiene para llevar a cabo el contrato conforme a los términos del mismo.

Adecuada seguridad o garantia consiste en que “la parte notificada de la
suspension debe proveer evidencia de datos o acciones concretas que disipen
la amenaza de que él ‘no ejecutara parte sustancial de sus obligaciones’ (Art.
71(1))."*** El concepto de adecuada seguridad es uno que sélo podra ser
determinado en concreto y con especial atencién al tipo de amenaza de
incumplimiento a la cual debe hacer frente. Lo importante es que pruebe que

ninguna parte sustancial del contrato se vera afectada, no es necesario que se

83STRUB, M. Gilbey. Op. Cit. pp. 495.

18 Traduccion libre: “[A] party notified of suspension must provide evidence of concrete facts or
action that removes the threat that he ‘will not perform a substantial part of his obligation’ (Art.
71(1)).” HONNOLD, John O. Op. Cit. p. 434.
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asegure un cumplimiento perfecto de la obligacion.'®® Asi, por ejemplo, si se
asegura el cumplimiento, pero con un pequefio retraso (salvo que el
cumplimiento oportuno sea una cuestion esencial del contrato), la suspension
debe terminar. Esto sin perjuicio de que se deba compensar por dicha demora,
compensacion por la cual también se puede exigir garantias a la contraparte.*®
Por su parte el art. 72 reconoce el derecho a resolver el contrato cuando

“fuere patente’®’

que una de las partes incurrira en incumplimiento esencial del
contrato”. El incumplimiento tiene ese caracter cuando, conforme al art. 25 de la
Convencion:

“El incumplimiento del contrato por una de las partes sera esencial
cuando cause a la otra parte un perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo
que tenia derecho a esperar en virtud del contrato, salvo que la parte que haya
incumplido no hubiera previsto tal resultado y que una persona razonable de la
misma condicion no lo hubiera previsto en igual situacion”.

Los presupuestos que dan lugar a este remedio son de mayor gravedad
que en el caso de la suspension, lo que se justifica en el hecho de que la
resolucidn es una sancion mas grave que la contemplada en el art. 71.

Un caso en el que no cabe duda alguna de que estamos ante un

incumplimiento fundamental, es aquel contemplado en el art. 72 (3), es decir: “si

la otra parte hubiere declarado que no cumplira sus obligaciones.” En ese caso

®*STRUB, M. Gilbey. Op. Cit. p. 496.
'8 HONNOLD, John O. Op. Cit. pp. 434-435.
187 «jt's clear” en la version en inglés de la Convencién.
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ni siquiera es necesario informar a la contraparte para efectos de que ésta
pueda dar seguridades o garantias de que cumplira.

En lo demas casos la parte que pretende resolver el contrato debe ser en
extremo prudente en el ejercicio de dicho derecho. Como vimos en el capitulo
anterior, el recurrir de forma equivocada a este remedio puede significar que se
caiga en hipotesis de incumplimiento contractual por repudiacién, justificando la
suspension o resolucién del contrato por la otra parte.'®®

En nuestra opinion, para estos casos de mayor dificultad, la Convencion
ofrece un procedimiento que puede traer aparejada mayores niveles de certeza.
“Si hubiere tiempo para ello” (art. 72 (2)), el que pretende resolver el contrato
debe comunicar su intencién a la otra parte, esto para efectos de que ésta
pueda otorgar seguridades suficientes de que esta en condiciones de cumplir el
contrato. En el caso de que la contraparte falle en entregar dichas garantias, se
perfecciona el incumplimiento anticipado y se da lugar a la resolucion del
contrato.*®°

Esta interpretacion no es compartida por toda la doctrina, ya que hay
sectores que consideran que el art. 72 es ambiguo y que el simple hecho de

gue no se otorgue la garantia solicitada es demasiado vago como para dar

lugar a la resolucién.*®

188 HONNOLD, John O. Op. Cit. p. 438.
'8 HONNOLD, John O. Op. Cit. p. 436.
9STRUB, M. Gilbey. TOp. Cit. pp. 497-498.
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Considero que lo mas apropiado es dar lugar a la resolucion en el caso
de que se falle en otorgar la garantia solicitada, pero siempre que se cumplan
con los presupuestos contemplados en el art. 72 (1): que sea claro que se
incurrira un incumplimiento fundamental. Esto porque es justamente el hecho de
gue dichas circunstancias estén presentes y que, ademas, el tiempo lo permita,
para que se justifique la solicitud de garantias. En caso de que esos
presupuestos no estén presentes, la sancion para el acreedor es que se le
considera a €l en incumplimiento contractual. Por lo tanto, el apartado (2) del
citado articulo es uno que pretende dar supervivencia a un contrato en el cual
ya todo indica que no se podra ejecutar conforme a lo planeado, es un ultimo
recurso que solo se exige cuando los tiempos lo permiten. Bajo este estado de
cosas, el no ser capaz de otorgar las garantias solicitadas confirma que la
contraparte no esta en condiciones de cumplir con lo prometido y, por lo tanto,
se debe dar lugar a la resolucion.

Aceptar la interpretacion contraria genera un importante grado de
incertidumbre en la relacion contractual, ya que inmediatamente surge la
pregunta ¢Qué ocurre luego de que se falle en otorgar la garantia? Los que la
sostienen sefalan, que resolver el contrato por el solo hecho de no otorgar la
garantia solicitada, seria demasiado severo. Pero yerran al obviar el hecho de
que la solicitud de esa garantia so6lo procede cuando ya es claro que se
incurrira en un incumplimiento contractual. Se podria decir que eso otorga

demasiado poder al acreedor, pero el hecho es que en el caso de que la
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solicitud de seguridades sea injustificada, la defensa con la que cuenta la parte
a la cual le solicitan la seguridad, no es no otorgarla (especialmente en
consideracion de que el concepto de garantia suficiente es uno con vocacion
amplia), sino que entender que dicha solicitud de garantias se constituye como
una repudiacion del contrato por la contraparte, y que por lo tanto, tiene el
derecho a poner término al mismo, pudiendo exigir el resarcimiento de los
dafios que ello le produzca.

Asi las cosas, si la solicitud de garantias fue injustificada o si existia
meérito para pedirla, sera una cuestion de hecho que debera resolver un tribunal
competente a posteriori, decision en virtud de la cual se debera imputar
responsabilidad a alguna de las partes.

Una critica justificada, pero distinta a la recién debatida, es aquella que
sostiene que el aviso de la resolucion deberia ser obligatorio y no limitarse a
aguellos casos en el tiempo lo permite. Dicha provision puede ser demasiado
dura con la parte débil del contrato, en especial aquellas que se encuentran en
paises en vias de desarrollo donde las circunstancias hacen que las dificultades
para el cumplimiento sean mas frecuentes.***

En resumen, el caso del art. 72 la Convencion otorga el derecho de
resolver el contrato bajo ciertas circunstancias, donde se observa con claridad

que se producira un incumplimiento fundamental de lo prometido. Por otra parte

YISTRUB, M. Gilbey. Op. Cit. pp. 499-501.
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el art. 71 ofrece el remedio de la suspension del cumplimiento para casos de
menor gravedad.

La Convencion permite a la parte afectada por un incumplimiento ser
indemnizada por los dafios que sufra en virtud del mismo.’*> Ademas, cabe
tener en cuenta que la Convencion de Viena contempla, como regla general, el

deber de mitigar dafios (art. 77*%).

i) Uniform Comercial Code (UCC).

Como sefialamos en el capitulo anterior, el Uniform Comercial Code
(UCC) no es un texto legal. Sin embargo, ha servido de base para muchas
leyes en diversos Estados de los Estados Unidos. Es por lo dicho, que resulta
de gran importancia revisar y estudiar el tratamiento que este documento le da
a la Teoria del Incumplimiento Anticipado.

El UCC reconoce la Teoria en el articulo 2 en sus secciones 609, 610 y

611. En éstas se establece lo siguiente:

192 Articulo 74: La indemnizacion de dafios y perjuicios por el incumplimiento del contrato en que

haya incurrido una de las partes comprendera el valor de la pérdida sufrida y el de la ganancia
dejada de obtener por la otra parte como consecuencia del incumplimiento. Esa indemnizacion
no podra exceder de la pérdida que la parte que haya incurrido en incumplimiento hubiera
previsto o debiera haber previsto en el momento de la celebracidn del contrato, tomando en
consideracion los hechos de que tuvo o debié haber tenido conocimiento en ese momento,
como consecuencia posible del incumplimiento del contrato.

198 Articulo 77: La parte que invoque el incumplimiento del contrato debera adoptar las medidas
que sean razonables, atendidas las circunstancias, para reducir la pérdida, incluido el lucro
cesante, resultante del incumplimiento. Si no adopta tales medidas, la otra parte podra pedir
que se reduzca la indemnizacion de los dafos y perjuicios en la cuantia en que debia haberse
reducido la pérdida.
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“8§ 2-609. Derecho a Garantia Adecuada de Cumplimien to.

(1) Un contrato de venta impone la obligacién a cada una de las partes
de que la expectativa de la otra de recibir debido cumplimiento no sera afectada
negativamente. Cuando surjan razonables motivos de inseguridad con respecto
al cumplimiento de alguna de las partes, la otra podra demandar por escrito
garantias adecuadas de cumplimiento y hasta que reciba dichas garantias
podra, si es comercialmente razonable, suspender la ejecucion de sus
obligaciones por las cuales €l no haya recibido lo prometido a cambio.

(2) Entre comerciantes los motivos razonables de inseguridad y la
adecuacion de cualquier garantia ofrecida debe ser determinado de acuerdo
con los estandares comerciales.

(3) La aceptacion de cualquier envio o pago defectuoso no perjudica el
derecho de la parte agraviada a demandar garantias adecuadas para futuros
cumplimientos.

(4) Luego de recibir una solicitud justificada de garantias de cumplimiento
adecuada bajo las circunstancias del caso en particular, no proveer, dentro de
un tiempo razonable que no exceda de treinta dias, dicha garantia, es una

repudiacién del contrato.***

9 Traduccion libre de:

§ 2-609. Right to Adequate Assurance of Performance.

(1) Acontract for sale imposes an obligation on each party that the other's expectation of
receiving due performance will not be impaired. When reasonable grounds for insecurity arise
with respect to the performance of either party the other may in writing demand adequate
assurance of due performance and until he receives such assurance may if commercially
reasonable suspend any performance for which he has not already received the agreed return.
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“8§ 2-610. Repudiacion Anticipada.

Cuando cualquiera de las partes repudia el contrato respecto a una
obligacion aun no exigible de la cual se derivara una pérdida sustancial del valor
que el contrato tiene para la otra, la parte agraviada podra:

(a) esperar por un tiempo comercialmente razonable que la parte que
repudia ejecute su obligacion; o

(b) recurrir a cualquiera de los remedios para el incumplimiento (seccion
2-703 o seccion 2-711), incluso cuando haya notificado a la parte que repudia
que esperara por la ejecucion posterior de lo prometido y haya solicitado una
retractacion; y

(c) en cualquier de los dos casos, suspender la ejecucion de su
obligacion o proceder de acuerdo con este Articulo respecto al derecho del
vendedor de identificar los bienes del contrato, a pesar el incumplimiento, o a

salvaguardar bienes no terminados (seccién 2-704).1%"

(2) Between merchants the reasonableness of grounds for insecurity and the adequacy of any
assurance offered shall be determined according to commercial standards.
(3) Acceptance of any improper delivery or payment does not prejudice the aggrieved party's
right to demand adequate assurance of future performance.
(4) After receipt of a justified demand failure to provide within a reasonable time not exceeding
thirty days such assurance of due performance as is adequate under the circumstances of the
E)gaslrticular case is a repudiation of the contract.

Traduccién libre de:
§ 2-610. Anticipatory Repudiation.
When either party repudiates the contract with respect to a performance not yet due the loss of
which will substantially impair the value of the contract to the other, the aggrieved party may
(a) for a commercially reasonable time await performance by the repudiating party; or
(b) resort to any remedy for breach (Section 2-703 or Section 2-711), even though he has
notified the repudiating party that he would await the latter's performance and has urged
retraction; and
(c) in either case suspend his own performance or proceed in accordance with the provisions of
this Article on the seller's right to identify goods to the contract notwithstanding breach or to
salvage unfinished goods (Section 2-704).
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“§ 2-611. Retractacion de Repudiacion Anticipada.

(1) Hasta que le ejecucién de la parte que repudia sea exigible, ésta
puede retractarse de su repudiacion salvo que la parte agraviada haya, a partir
de la repudiacion, cancelado o materialmente cambiado su posicién o indicado

en cualquier forma que considera la repudiacion como final.

(2) La retractacion puede ser efectuada con cualquier método que
claramente indique a la parte agraviada que la parte que repudia pretende
cumplir, pero debe incluir cualquier garantia que justificadamente se demande

bajo este Articulo (seccidén 2-609).

(3) La retractacion restituye los derechos de la parte que repudia bajo el
contrato con la debida excusa y tolerancia para con la parte agraviada de

cualquier retraso provocado por la repudiacion.t®”

En cuanto al derecho de garantia de cumplimiento contemplado en el art.

2 seccion 609, es necesario establecer cuél es el campo de aplicacion del

1% Traduccionlibre de:

§ 2-611. Retraction of Anticipatory Repudiation.

(1) Until the repudiating party's next performance is due he can retract his repudiation unless the
aggrieved party has since the repudiation cancelled or materially changed his position or
otherwise indicated that he considers the repudiation final.

(2) Retraction may be by any method which clearly indicates to the aggrieved party that the
repudiating party intends to perform, but must include any assurance justifiably demanded under
the provisions of this Article (Section 2-609).

(3) Retraction reinstates the repudiating party's rights under thecontractwith due excuse and
allowance to the aggrieved party for any delay occasioned by the repudiation.
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mismo. En el parrafo (1) de dicha seccion se sefiala que “[u]n contrato de venta
impone la obligacion...” Lo que conforme al articulo 2-106 (1) del UCC limita la
aplicacién de la seccion en estudio a contratos de venta de bienes.'®’

Otro aspecto relevante es determinar cuales son motivos razonables de
inseguridad (reasonablegrounds of insecurity). Interpretando al Cddigo, el
profesor PERILLO sefiala que estos motivos “existen cuando la voluntad o la
habilidad de una parte para cumplir materialmente declina entre la época de la
contratacién y la época de la ejecucion.”**® El mismo profesor nos ensefia que
en dicha disposicion se encuentra implicita la idea de que dicha inseguridad
debe estar fundada en aspectos no conocidos al momento de contratar por la
parte que demanda garantias y que, por lo tanto, no hayan sido riesgos
asumidos por ella en ese momento.***

Bajo estas circunstancias, se le dan dos alternativas a la parte
supuestamente agraviada: (i) suspender el cumplimiento de su obligacion; y (ii)
solicitar garantias adecuadas. La primera de las alternativas no merece mas

analisis del que se le ha dado en apartados o capitulos anteriores de este

estudio. Sin embargo, siempre vale la pena recordar que el empleo arbitrario e

197§ 2-106. Definitions: "Contract”; "Agreement"; "Contract for sale”; "Sale"; "Present sale";
"Conforming" to Contract; "Termination"; "Cancellation".

(2) In this Article unless the context otherwise requires "contract" and "agreement" are limited to
those relating to the present or future sale of goods. "Contract for sale" includes both a present
sale of goods and a contract to sell goods at a future time. A "sale" consists in the passing of
title from the seller to the buyer for a price (Section 2-401). A "present sale” means a sale which
is accomplished by the making of the contract.

%8 Traduccionlibre de: “exist when the willingness or the ability of a party to perform materially
declines between the time of contracting and the time for performance.” PERILLO, Joseph. Op.
Cit. p. 493.

Ibid.
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injustificado de una facultad como ésta puede significar que la parte que
suspende la ejecucioncaiga en un supuesto de incumplimiento contractual.

En cuanto a la segunda de las alternativas, debemos detenernos en el
concepto de “garantia adecuada”. En este concepto estaria envuelta la idea de
que se deben dar garantias comercialmente razonables. Estas varian segln
sean las circunstancias y el prestigio de las partes.?®

El UCC es explicito, a diferencia de lo que vimos en el caso de la
Convencion de Viena, en sefialar que en caso de que la parte requerida falle en
otorgar las garantias adecuadas, su conducta constituye una repudiacion del
contrato. Al respecto establece un procedimiento claro en el cual se da un
tiempo comercialmente razonable, que no exceda de treinta dias, a la parte
para que dé respuesta a la solicitud de garantias.

Una vez que nos encontramos ante una repudiacion, sea porque se falla
en otorgar las garantias razonables que se solicitaron o porque se incurre en
conductas que per se constituyen una repudiacién, nos encontramos bajo el
campo de aplicacion del art. 2-610.

Estaremos ante una repudiacion siempre que una persona razonable
interpretaria, de la conducta o expresiones verbales de la otra parte, que ésta

no desea o no puede cumplir con lo prometido bajo el contrato.?**

2% Asi el profesor PERILLO sefiala que en algunos casos sera suficiente una carta reafirmando

su intencion de cumplir y en otros sera necesario el depdsito de una garantia. PERILLO,
Joseph. Op. Cit. p. 494.

201 PERILLO, Joseph. Op. Cit. p. 499. Para una revison mas acabada de lo que constituye una
repudiacion véase el Capitulo Il seccion (v) apartado letra (b).
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Bajo estos supuestos el UCC otorga a la parte agraviada tres
alternativas:

a) Esperar por un tiempo comercialmente razonable que la parte que
repudia cumpla con lo prometido. El limite de dicho tiempo va a estar
especialmente vinculado con la obligacién general de mitigar dafios.”®®> En
efecto, la parte agraviada no podra reclamar por dafios que razonablemente
pudo haber evitado. Por lo tanto, cuando la espera de ejecucion de la obligaciéon
signifigue un aumento en los dafos sufridos por la parte afectada, lo mas
sensato sera dejar de esperar, ya que todas esas pérdidas no seran
compensadas por una eventual indemnizacion.

b) Recurrir a cualquier remedio. Al efecto se hace referencia a dos

secciones del articulo 2 del UCC la 703°® y 711%*, dependiendo si la parte

292 pER|LLO, Joseph. Op. Cit. p. 505.
2038 2.703. Seller's Remedies in General.

(1) A breach of contract by the buyer includes the buyer's wrongful rejection or wrongful
attempt to revoke acceptance of goods, wrongful failure to perform a contractual obligation,
failure to make a payment when due, and repudiation.

(2) If the buyer is in breach of contract the seller, to the extent provided for by this Act or
other law, may:

(a) withhold delivery of such goods;
(b) stop delivery of the goods under Section 2-705;

(c) proceed under Section 2-704 with respect to goods unidentified to the contract or
unfinished,;

(d) reclaim the goods under Section 2-507(2) or 2-702(2);

(e) require payment directly from the buyer under Section 2-325(c);
(f) cancel;

(g) resell and recover damages under Section 2-706;
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(h) recover damages for non-acceptance or repudiation under (Section 2-708(1) or in a
proper case the price (Section 2-709);

(j) recover the price under Section 2-709;
(k) obtain specific performance under Section 2-716;
() recover liquidated damages under Section 2-718;

(m) in other cases, recover damages in any manner that is reasonable under the
circumstances.

(3) If the buyer becomes insolvent, the seller may:
(a) withhold delivery under Section 2-702(1);

(b) stop delivery of the goods under Section 2-705;
(c) reclaim the goods under Section 2-702(2).

204

§ 2-711. Buyer's Remedies in General; Buyer's Security Interest in Rejected Goods.

(1) A breach of contract by the seller includes the seller's wrongful failure to deliver or to
perform a contractual obligation, making of a nonconforming tender of delivery or
performance, and repudiation.

(2) If the seller is in breach of contract under subsection (1), the buyer, to the extent
provided for by this Act or other law, may:

(@) in the case of rightful cancellation, rightful rejection, or justifiable revocation of
acceptance, recover so much of the price as has been paid;

(b) deduct damages from any part of the price still due under Section 2-717;
(c) cancel;

(d) cover and have damages under Section 2-712 as to all goods affected whether or not
they have been identified to the contract;

(e) recover damages for nondelivery or repudiation under Section 2-713;

(f) recover damages for breach with regard to accepted goods or breach with regard to a
remedial promise under Section 2-714;

(g) recover identified goods under Section 2-502;

(h) obtain specific performance or obtain the goods by replevin or similar remedy under
Section 2-716;

(i) recover liquidated damages under Section 2-718;

()) in other cases, recover damages in any manner that is reasonable under the
circumstances.
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agraviada es el vendedor o comprador. Al respecto, destacamos el amplio
catadlogo de alternativas que ofrece al acreedor, para efectos de que pueda
escoger aquel remedio que mayor satisfaccion a sus intereses le entregue.

El UCC, ademas, explicitamente sefiala que el hecho de que la parte
agraviada comunique a la que repudia que esperara el cumplimiento,
solicitando retractacion, no le priva del derecho a recurrir a los remedios
contractuales. Con esto se deja en claro que rechaza la llamada Teoria de la
Eleccién discutida mas arriba.?*

c) Por dultimo, se permite suspender ejecucion de la obligacion
contractual. Ademas, a los vendedores les permite proceder conforme a lo
establecido en el art. 2-704. Dicha seccion le permite especificar -dentro de un
género- qué bienes serian destinados al contrato repudiado y venderlos, estén
dichos bienes terminados en su manufactura o no. En este altimo caso podra,
también, suspender el proceso productivo y vender por piezas 0 como

chatarra.?® Todo lo que haga bajo el amparo de dicha disposicién sera

entendido como una conducta razonable dirigida a mitigar dafios.

205

o Véase Capitulo Il seccion (v) apartado letra (c).

§ 2-704. Seller's Right to Identify Goods to the Contract Notwithstanding Breach or to Salvage
Unfinished Goods.

(1) An aggrieved seller under the preceding section may

(a) identify to the contract conforming goods not already identified if at the time he learned of the
breach they are in his possession or control;

(b) treat as the subject of resale goods which have demonstrably been intended for the
particular contract even though those goods are unfinished.
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Por dltimo, debemos destacar que el UCC reconoce, en la seccion 611
del articulo 2 antes transcrita, el derecho de retractacion. Esto permite a la parte
que repudia restablecer el contrato con todos sus derechos, obligaciones y
modalidades. El limite al que esta sujeto el repudiador es que la parte agraviada
no haya recurrido a cualquiera de los remedios que el sistema le provee (e.qg.
cancelacion del contrato, operacion de cobertura, demanda por dafos, etc.),
ademas de que la retractacion se debe realizar antes de que el cumplimiento
sea exigible conforme al contrato, es decir con anterioridad a que llegue la
fecha de ejecucion de la obligacion.

La forma en que la retractacion debe concretarse varia segun la forma
gue haya tenido la repudiacion. En el caso de que se haya repudiado mediante
palabras es necesario que se comunique de la misma manera el deseo de
retirarla y continuar con el contrato. En el caso de que sean conductas
incompatibles con el contrato las que se constituyeron como repudiacion del
mismo, es necesario que la retractacion consista en que se lleven a cabo las
conductas que permiten adquirir nuevamente la capacidad de cumplir con lo

prometido.?*’

iv) Caodigo Civil Aleman: BuirgerlichesGesetzbuch oBGB.

(2) Where the goods are unfinished an aggrieved seller may in the exercise of reasonable
commercial judgment for the purposes of avoiding loss and of effective realization either
complete the manufacture and wholly identify the goods to the contract or cease manufacture
and resell for scrap or salvage value or proceed in any other reasonable manner.

27T WILLISTON, Samuel. 1957. Op. Cit. p. 182.
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Luego de constatarse la distancia que existia entre la realidad juridica y
el Derecho codificado, se inici6 en Alemania un proceso que concluy6 con la
mayor reforma que se ha hecho del Codigo Civil aleméan en sus mas de cien
afios de vigencia.?®

Mediante dicha reforma el Derecho Civil aleman integra las doctrinas
mas modernas desarrolladas por su jurisprudencia y se pone en linea con el
desarrollo del Derecho de los Contratos tanto a nivel europeo como
internacional.?%°

Actualmente el BGB reconoce positivamente la Teoria de Incumplimiento
Anticipado. Este caso es especialmente llamativo ya que la tradicion juridica
alemana esta vinculada con el Derecho Continental, por oposicion a la tradicion
del CommonLaw, cuna de la Teoria que analizamos. El articulo 321 del BGB
establece lo siguiente:

§ 321.Excepcion por Incertidumbre.

(1) ElI que se ha obligado por un contrato bilateral a cumplir
anticipadamente, puede negar la prestacion que le incumbe cuando después de

celebrarse el contrato se ponga de manifiesto que su pretension a la

contraprestacion peligra por la escasa capacidad de la contraparte. Este

2% EBERS, Martin. 2003.La nueva regulacién del incumplimiento contractual en el BGB, tras la

Ley de modernizacion del Derecho de obligaciones de 2002. Anuario de Derecho Civil 56(4):
1576.

299 ALBIEZ Dohrmann, Klaus Joachen. 2002.Un nuevo Derecho de obligaciones. La Reforma
2002 del BGB. Anuario de Derecho Civil 55 (3): 1135.
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derecho a denegar la prestacion decae cuando se efectle la contraprestacion o
se preste garantia de ella.

(2) El obligado a cumplir en primer lugar puede establecer un plazo
razonable dentro del cual la contraparte debe efectuar la contraprestacion
inmediata a la prestacion del primero o le preste una garantia, a su eleccion.
Una vez transcurrido el plazo sin éxito, el obligado a cumplir en primer lugar
puede resolver el contrato. Sera de aplicacion lo dispuesto por el §323.2%°

La preocupacion del BGB se centra en aquellos casos de contratos
bilaterales en que una de las partes tiene que ejecutar su obligacion con
anterioridad a la otra. Para esos casos, en el evento de que surjan temores de
que la contraparte no cumplira con su contraprestacion en el futuro, el afectado
podra exigir el cumplimiento o seguridades de forma simultanea al momento en
que éste tiene que ejecutar lo prometido.

En caso de que —transcurrido un periodo de tiempo razonable- no se de

cumplimiento a la obligacion u otorgue garantias, se tiene derecho a poner

1% Traduccion de:

§ 321 Unsicherheitseinrede

(1) Wer aus einem gegenseitigen Vertrag vorzuleisten verpflichtet ist, kann die ihm obliegende
Leistung verweigern, wenn nach Abschluss des Vertrags erkennbar wird, dass sein Anspruch
auf die Gegenleistung durch mangelnde Leistungsfahigkeit des anderen Teils gefahrdet wird.
Das Leistungsverweigerungsrecht entféllt, wenn die Gegenleistung bewirkt oder Sicherheit fir
sie geleistet wird.

(2) Der Vorleistungspflichtige kann eine angemessene Frist bestimmen, in welcher der andere
Teil Zug um Zug gegen die Leistung nach seiner Wahl die Gegenleistung zu bewirken oder
Sicherheit zu leisten hat. Nach erfolglosem Ablauf der Frist kann der Vorleistungspflichtige vom
Vertrag zurlicktreten. §323findet entsprechende Anwendung.

Extraida de: VIVES Montero, Maria Luisa. 2002.Traduccién de la reforma 2002 del BGB.
Anuario de Derecho Civil 55 (3): 1261y 1262.
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término al contrato conforme a los establecido en la seccion §323*. En dicha

disposicion el BGB autoriza la revocacion de un contrato por incumplimiento o

2118323 Resolucion por no cumplimiento de la prestacién o por no ser ajustada al contrato.

(1) Si el deudor en un contrato bilateral no cumple una prestacion debida o no se ajusta a lo
estipulado, podra el acreedor, cuando le haya otorgado sin éxito un plazo razonable para la
prestacion o su cumplimiento posterior, resolver el contrato.

(2) Se puede prescinidir de fijar un plazo cuando:

1. el deudor deniegue la prestacion seria y definitivamente.

2. el deudor no efectle la prestacion en el momento fijado en el contrato o dentro de un plazo
determinado y el acreedor hubiese ligado el cumplimiento a su tiempo de la prestacién con su
interés en mantener el contrato, o

3. se den circunstancias especiales que justifiguen la inmediata resolucién del contrato,
equilibrando los intereses de ambas partes.

(3) Si no se pudiera considerar la fijacion de una fecha concreta por la clase de incumplimiento,
se sustituira por un requerimiento.

(4) El acreedor puede resolver incluso antes del vencimiento de la prestacion cuando sea
manifiesto que se van a producir los presupuestos para resolver.

(5) Si el deudor ha efectuado un cumplimiento parcial de la prestacion, s6lo podra el acreedor
resolver el contrato entero si no tuviese ningun interés en el cumplimiento parcial. Si el deudor
no cumpliese la prestacion con arreglo a lo pactado en el contrato, no podra el acreedor
resolver el contrato si la lesion del deber no es de importancia.

(6) Se excluye la resolucion cuando el acreedor sea responsable por si solo o con caracter
principal de la circunstancia que daria derecho a la resolucién o cuando el deudor no sea
responsable de una circunstancia que se produzca en un momento en el que el acreedor se
hubiera retrasado ya en la aceptacion.

Traduccién de:

§ 323 Rucktritt wegen nicht oder nicht vertragsgema 3 erbrachter Leistung

(1) Erbringt bei einem gegenseitigen Vertrag der Schuldner eine fallige Leistung nicht oder nicht
vertragsgemal, so kann der Glaubiger, wenn er dem Schuldner erfolglos eine angemessene
Frist zur Leistung oder Nacherfiillung bestimmt hat, vom Vertrag zurticktreten.

(2) Die Fristsetzung ist entbehrlich, wenn

1. der Schuldner die Leistung ernsthaft und endgultig verweigert,

2. der Schuldner die Leistung zu einem im Vertrag bestimmten Termin oder innerhalb einer
bestimmten Frist nicht bewirkt und der Glaubiger im Vertrag den Fortbestand seines
Leistungsinteresses an die Rechtzeitigkeit der Leistung gebunden hat oder

3. besondere Umstande vorliegen, die unter Abwagung der beiderseitigen Interessen den
sofortigen Riicktritt rechtfertigen.

(3) Kommt nach der Art der Pflichtverletzung eine Fristsetzung nicht in Betracht, so tritt an deren
Stelle eine Abmahnung.

(4) Der Glaubiger kann bereits vor dem Eintritt der Falligkeit der Leistung zurlicktreten, wenn
offensichtlich ist, dass die Voraussetzungen des Rucktritts eintreten werden.

(5) Hat der Schuldner eine Teilleistung bewirkt, so kann der Glaubiger vom ganzen Vertrag nur
zurlicktreten, wenn er an der Teilleistung kein Interesse hat. Hat der Schuldner die Leistung
nicht vertragsgemaf bewirkt, so kann der Glaubiger vom Vertrag nicht zurticktreten, wenn die
Pflichtverletzung unerheblich ist.

(6) Der Rucktritt ist ausgeschlossen, wenn der Glaubiger fir den Umstand, der ihn zum Rucktritt
berechtigen wiirde, allein oder weit Uberwiegend verantwortlich ist oder wenn der vom
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cumplimiento imperfecto de la obligacién, sin importar si hay culpa o no del
deudor en el incumplimiento.”®* Ademés, conforme a lo establecido en la
seccion 8325, la resolucion del contrato no excluye el derecho a solicitar

indemnizacion de perjuicios.?*?

V) Propuesta de modernizacion del derecho de las ob  ligaciones y

contratos del Cédigo Civil Espafiol.

Este se constituye como otro importante ejemplo de la tendencia
existente, la que incluso empapa nuestra tradicion continental, a la
modernizacién del Derecho de los contratos.?** En el caso espafiol la necesidad
de avanzar en dicha direccion surge, principalmente, tras la aprobacion de la

Convencion de Viena y las reformas de otros paises Europeos, con lo que se

Schuldner nicht zu vertretende Umstand zu einer Zeit eintritt, zu welcher der Glaubiger im
Verzug der Annahme ist.

En: VIVES Montero, Maria Luisa. Op, Cit. p. 1262.

12 EBERS, Martin. Op, Cit. p. 1596.

213§ 325 Indemnizacion de dafios y resolucion.

El derecho a solicitar indemnizacion de dafios de un contrato bilateral no queda excluido por la
resolucion del mismo.

Traduccion de:

§ 325 Schadensersatz und Rucktritt

Das Recht, bei einem gegenseitigen Vertrag Schadensersatz zu verlangen, wird durch den
Rucktritt nicht ausgeschlossen.

En: VIVES Montero, Maria Luisa. Op, Cit. p. 1262.

214 DAL Olivares, Alvaro. 2011.EI incumplimiento y los remedios del acreedor en la Propuesta
de modernizacion del derecho de las obligaciones y contratos espafiol. Revista Chilena de

Derecho Privado 16: 245-246.
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busca la modernizacion y la uniformidad del derecho Europeo de los
contratos.?™

La Propuesta de modernizacion del derecho de las obligaciones y
contratos del Cdédigo Civil Espariol (en adelante la Propuesta) fue desarrollada
por la Seccion Civil de la Comision General de Codificacion del Ministerio de
Justicia del Gobierno de Espafia. La Comision esta integrada por importantes
juristas espafioles, quienes han hecho una propuesta que tiene como objeto
modernizar la ley en materia Obligaciones y Contratos. La necesidad de dicha
reforma surge de la constatacion de que la regulacion actual en la materia no
tiene armonia y que sus disposiciones se ven superadas por la realidad del
mundo econdmico, siendo insuficientes para superar los problemas que ésta
plantea hoy.?*®

En la Propuesta se retrata esa nueva realidad econdémica, y como ésta
ha repercutido en el mundo juridico, de la siguiente manera: “[lJos ultimos afios
del siglo anterior [XX] y los primeros de éste [XXI] han incidido en el fendmeno
conocido topicamente como globalizacion, la multiplicacion de los mercados y lo
que podemos llamar relaciones transfronterizas. Todo ello, unido a la existencia
de estructuras politicas supranacionales, ha impulsado el nacimiento de

cuerpos de derecho que se ocupan de esta materia sirviéndose de nuevos

215 COMISION General de Codificacién Seccién Civil del Ministerio de Justicia del Gobierno de

Espafia. 2009. Propuesta de Antproyecto de Ley de modernizacion del Derecho de obligaciones
y contratos. Madrid, Imprenta Nacional del Boletin Oficial del Estado, p. 11. Véase también:
VIDAL Olivares, Alvaro.Op. Cit. pp. 248- 249.

?1* COMISION General de Codificacién Seccién Civil del Ministerio de Justicia del Gobierno de
Espafa. Op. Cit. p. 10.
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puntos de vista y de nuevos criterios.”*’ Como se dijo anteriormente, un punto
de inflexidon en dicho proceso es la aprobacion de la Convencion de Viena de
1980, la cual ha provocado la modificacion o estudio de reforma de la
regulacion local de distintos paises europeos, esto con el objeto “de colocarla[s]
en paralelo con las lineas por las que puede discurrir el futuro del Derecho
europeo de contratos.”**®

Los objetivos precisos que se pretenden con la Propuesta es, una vez
aprobada, tener reglas mas acordes con las necesidades actuales del trafico
juridico, evitando arbitrariedades en la aplicacion de conceptos anacronicos.
Ademas de armonizar el Derecho Espafiol con los deméas ordenamientos
Europeos, para efectos de facilitar los negocios transfronterizos.**°

En lo que se refiere al incumplimiento contractual, la Propuesta sefala
que: “Especialmente insuficiente ha demostrado ser, a lo largo de muchos afios
de practica juridica, en los coédigos decimononicos el tratamiento de los
incumplimientos contractuales. Carecen en ellos de regulacion especial y de
perfiles definidos y tampoco se encuentran armonicamente organizados los
remedios y acciones que frente a los incumplimientos puede ejercitar quien los

n 220

padece”. Lo mismo puede decirse del Codigo Civil chileno, cuyas

disposiciones sobre esta materia no han sufrido cambios relevantes desde que

217 (a:

Ibid.
218 COMISION General de Codificacién Seccién Civil del Ministerio de Justicia del Gobierno de
Espafia. Op. Cit. p. 11.
“pid.
220 COMISION General de Codificacién Seccién Civil del Ministerio de Justicia del Gobierno de
Espafa.Op. Cit. p. 13.
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fuera promulgado en 1855. Volviendo a la Propuesta, “[e]n el ambito del
incumplimiento se dota al acreedor de los instrumentos adecuados para
restablecer el orden juridico tales como la suspension cautelar de la realizaciéon
de su propia prestacion, las acciones de cumplimiento, reduccion del precio,
resolucion y finalmente la de resarcimiento de dafios y perjuicios.”?**

En cuanto a la Teoria de Incumplimiento Anticipado, la Propuesta la
reconoce en la Seccion Cuarta (De la Resolucion por Incumplimiento) del
Capitulo VII (Del Incumplimiento) en los incisos segundo y tercero del articulo
1200:

“También podra el acreedor resolver el contrato cuando exista un riesgo
patente de incumplimiento esencial del deudor y éste no cumpla ni preste
garantia adecuada de cumplimiento en el plazo razonable que el acreedor le
haya fijado al efecto.

La fijacidon de plazo no sera necesaria en ninguno de los casos a que se
refieren los parrafos anteriores si el deudor ha declarado que no cumplira sus
obligaciones.”

Lo primero es determinar qué significa la exigencia “incumplimiento
esencial”, ya que solo el riesgo de un incumplimiento de dicho caracter justifica
la utilizacion de este remedio. Dicho concepto se encuentra contemplado del

inciso primero del art. 1199 que establece: “Cualquiera de las partes de un

contrato podra resolverlo cuando la otra haya incurrido en un incumplimiento

221 COMISION General de Codificacién Seccién Civil del Ministerio de Justicia del Gobierno de

Espafa. Op. Cit. p. 12.
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que, atendida su finalidad, haya de considerarse como esencial.” En el inciso
transcrito se hace referencia a la finalidad del contrato. Por lo tanto, estaremos
ante un incumplimiento esencial cuando éste “frustre el fin pretendido por el
contrato, o que —por emplear términos de los textos juridicos internacionales
antes citados- prive sustancialmente al acreedor de lo que legitimamente podia
esperar conforme al contrato. Y ello al margen de la previsibilidad o no de tal
resultado para el deudor, o de la imputabilidad o no del incumplimiento al
mismo.”?*? Dicho concepto de incumplimiento coincide con el sostenido por el

1,22 el cual hace eco de las tendencias modernas en

Tribunal Supremo espafio
la materia.?** En efecto, el concepto de “incumplimiento esencial” es uno de
caracter indeterminado, pero que pretende codificar un requisito actualmente
exigido por la jurisprudencia espafiola -no asi por el Codigo Civil- para efectos
de hacer valer el remedio resolutorio. De esta forma, el concepto puede ser
integrado con lo que ha sido la jurisprudencia del Tribunal Supremo espaiiol y la

doctrina relativa a la Convencién de Viena, sin necesidad de que se dé una

definicion detallada de lo que “incumplimiento esencial” significa. Lo anterior

222 GOMEZ Calle, Esther. 2012.Los remedios ante el incumplimiento del contrato: Anélisis de la

Propuesta de modernizacion del Cdédigo Civil en materia de obligaciones y contratos y

comparacion con el Borrador del Marco comin de referenia. Anuario de Derecho Civil 65(1): 65
67.

» SAN MIGUEL Pradera, Lis Paula. 2011.La resolucién por incumplimiento en la Propuesta

para la Modernizacion del Derecho de obligaciones y contratos: ¢lo mejor es enemigo de lo

bueno? Madrid, Anuario de Derecho Civil 64(4): 1705.

224 GOMEZ Calle, Esther.Op. Cit. p. 67.
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permite que el concepto pueda seguir evolucionando sin tener que recurrir a
una reforma legal.*®®

Se observa, ademas, que la Propuesta no diferencia, como si lo hace la
Convencion de Viena, aquéllos casos en que resulta patente que incurrira en
incumplimiento (art.72 Convencion de Viena: derecho a resolucién) y en los que
el acreedor tema razonablemente que el deudor no cumplira (art.71 Convencién
de Viena: derecho a suspension y a solicitar garantias de cumplimiento).??® Al
omitir dicha distincidn, la Propuesta s6lo permite al acreedor resolver el contrato
sin necesidad de fijar un plazo razonable para que el deudor cumpla u otorgue
garantia, cuando nos encontramos en la hipoétesis del inciso tercero del art.
1200 — esto es si el deudor ha declarado que no cumplira sus obligaciones-. En
los demas casos, siempre que haya una probabilidad relevante®’ de
incumplimiento esencial del deudor, el acreedor debe otorgar un plazo
razonable para que se cumpla con lo prometido o se rinda garantia de ello. La
razonabilidad del plazo otorgado va a estar determinada por las circunstancias
particulares del caso.??® Sélo en el evento de que, pasado dicho plazo, no se
haya cumplido u otorgado garantia de cumplimiento, el acreedor podra resolver

el contrato.

2> FENOY Picon, Nieves. 2011.La modernizacion del régimen del incumplimiento en del

contrato: Propuestas de la Comisidon General de Codificacion. Parte segunda: los remedios del
incumplimiento. Madrid, Anuario de Derecho Civil 64(4): 1584.

>25\/IDAL Olivares, Alvaro. 2011.0p. Cit. p. 288.

2l EENOY Picén, Nieves. Op. Cit. p. 1593.

28 SAN MIGUEL Pradera, Lis Paula. Op. Cit. p. 1712.
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En todo caso, transcurrido el plazo establecido por el acreedor, la
resolucién no sera automatica.?”® Es necesario que el acreedor notifique al
deudor de su decisidbn conforme al inciso segundo del articulo 1199 de la
Propuesta: “La facultad de resolver el contrato ha de ejercitarse mediante
notificacion a la otra parte.” La notificacion no requiere de formalidad alguna
para su ejercicio y validez, pero si es recomendable recurrir a ellas para efectos
de poder probar de forma efectiva e irrefutable que la notificacion se llevd a
cabo.”

El inciso tercero del articulo transcrito no presenta mayores problemas
desde la Optica de lo que hemos analizado a lo largo del presente estudio. En
caso de que se esté ante una repudiacion inequivoca de sus obligaciones por
parte del deudor, la parte afectada tiene el derecho a resolver el contrato en
razon de dicha declaracion, sin necesidad de otorgar plazo alguno al deudor
para que cumpla. La Unica duda que cabe es en cuanto a la amplitud dada al
concepto de “declaracién”, es decir si se considera dentro de su campo de

accion conductas que no sean la verbalizacion de la voluntad de no cumplir con

lo pactado. Lo mas razonable es pensar que se acoge un concepto amplio, en

229 GOMEZ Calle, Esther. Op. Cit. p. 71. La profesora SAN MIGUEL sostiene que “seria
conveniente especificar si, en la misma notificacién de concesion de plazo adicional para
cumplir, el acreedor puede declarar la resolucién en caso de transcurso infructuoso del plazo,
de tal manera que la resolucion opere automaticamente una vez transcurrido el plazo.” La
referida autora cree que no deberia existir inconveniente para acoger tal posibilidad, ya que se
encuentra en linea con el nuevo derecho de los contratos y ademas se satisface con el requisito
de la naotificacion. SAN MIGUEL Pradera, Lis Paula. Op. Cit. p. 1713.

20 GOMEZ Calle, Esther. Op. Cit. pp. 71-72.
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el cual también se incluyen conductas que claramente significaran una
manifestacion tacita de la voluntad de no ejecutar lo prometido.

En este caso, la decision de resolver el contrato también debe ser
notificada al deudor incumplidor.

Los incisos segundo y tercero de la Propuesta significarian un cambio
relevante respecto del estado actual del Cédigo Civil espafol. En cuando al
inciso segundo, tendria su equivalente en el articulo 1503, inciso primero.?*
Esta es una norma especial relativa sélo a la venta de inmuebles, y establece
que cuando hay fundado temor de pérdida de la cosa inmueble vendida y el
precio, el vendedor podra resolver de forma inmediata. Por lo tanto, la
Propuesta ofrece una generalizacion y regulacion detallada de la norma
contenida en el articulo 1503, inciso primero. En cuanto al inciso tercero del
articulo 1200, también es una novedad en el Codigo espafiol, no encontrandose
en él ninguna institucién equivalente.??

La resolucién es compatible con acciones indemnizatorias®?® y se prevé

un efecto liberatorio®** y otro restitutorio®> en lo relativo a las prestaciones ya

2IArt. 1503 inciso primero Cadigo Civil espafiol: “Si el vendedor tuviere fundado motivo para

temer la pérdida de la cosa inmueble vendida y el precio, podra promover inmediatamente la
resolucion de la venta.”

22 | a profesora FENOY sefiala que es posible encontrar un equivalente a lo contenido en el
articulo 1200 inciso tercero en la jurisprudencia espafiola, en la figura de la “voluntad
deliberadamente rebelde del deudor al cumplimiento”. FENQOY Picén, Nieves. Op. Cit. p. 1593 -
1594,

2% Articulo 1202 inciso I y lll: “Resuelto el contrato, quien haya ejercitado la accién resolutoria
tiene derecho al resarcimiento de los dafios y perjuicios que le haya causado el incumplimiento,
conforme a lo dispuesto en los articulos 1205 y siguientes.

Se presume que el dafio causado es como minimo igual a los gastos realizados y al detrimento
que sufra por las obligaciones contraidas en consideracion al contrato resuelto.”
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realizadas bajo el contrato. De esta forma, en la Propuesta, el incumplimiento
anticipado cuenta con un remedio primario, la resolucion, que sirve de puerta de
entrada a otros remedios contractuales, como la restitucion o la indemnizacion
de perjuicios. Nos parece que la Propuesta ofrece una solucion efectiva a los
problemas con los que se enfrenta un acreedor cuando es objeto de
incertidumbres respecto al cumplimiento futuro del deudor. Ademas, resulta
destacable el hecho de que la Propuesta significa una importante innovaciéon
respecto del actual Codigo Civil espafiol, en lo que respecta al tratamiento de la
institucion juridica de la resolucion. En efecto, la Propuesta trata la resolucion
del contrato por incumplimiento como un remedio contractual con un campo
amplio de accibn y no como una cuestion relativa a las obligaciones

condicionales.?3%2%’

2% Articulo 1202 inciso I: “La resolucion libera a ambas partes de las obligaciones contraidas en

virtud de del contrato, pero no afecta a las estipulaciones relativas a la decision de
controversias, ni a cualquiera otra que regule los derechos y obligaciones de las partes tras la
resolucion.”

2% Articulo 1203. “Resuelto el contrato, deberan restituirse las prestaciones ya realizadas y los
rendimientos obtenidos de ellas. Si ambas partes estan obligadas a la restitucién, debera
realizarse simultdneamente.

Cuando no sea posible la restitucion especifica del objeto de la prestacién o de los rendimientos
obtenidos, debera restituirse su valor en el momento en que la restitucién se hizo imposible. Sin
embargo, la parte que resuelva el contrato no estara obligada a restituir el valor si prueba que la
pérdida o destruccion del objeto se produjo no obstante haber observado la diligencia debida.

El que restituye tiene derecho al abono de los gastos necesarios realizados en la cosa objeto de
restitucion. Los demas gastos seran abonados en cuanto determinen un enriquecimiento de
aquél a quien se restituye.”

Articulo 1204. “En la resolucion de los contratos de ejecucién continuada o sucesiva, la
obligacién de restituir no alcanza a las prestaciones realizadas cuando entre prestaciones y
contraprestaciones exista la correspondiente reciprocidad de intereses conforme al contrato en
su conjunto.”

2% E| cambio propuesto permite un tratamiento mas organico y menos disperso de los remedios
contracuales con los que cuenta el acreedro. Se destaca esta innovacion debido a que la misma
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Vi) Conclusiones.

En primer término, se observa que todos los cuerpos normativos que
acogen la Teoria velan, en un primer momento, por la subsistencia del contrato
repudiado o respecto del cual se tienen fundados temores de que no sera
ejecutado. En efecto, el legislador recurre a diferentes formulas que tienen por
objeto superar la situacion y dando oportunidad al deudor para que disipe los
temores que el acreedor tiene. Para ello se recurre a la figura de la suspension
de la ejecucidon o se impone la obligacion de dar un plazo razonable al deudor
para que otorgue garantias de cumplimiento.

En segundo lugar, en todos los casos se recurre a un concepto objetivo
de incumplimiento, es decir, se prescinde de cualquier juicio de imputacion al
deudor y se evita explorar estados subjetivos del mismo. A lo Unico que se hace
referencia es al fundado temor de un futuro incumplimiento esencial de las
obligaciones contraidas bajo el contrato.

En tercer término, contada la excepcion del UCC, el legislador recurre a
la resolucién como el remedio primario para los casos de incumplimiento por

repudiacion anticipada. Lo anterior, no es un impedimento para que el acreedor

situacién que la Propuesta pretende resolver se encuentra presente en nuestro Cadigo Civil en
el titulo V del Libro Cuarto (art. 1489).
" FENOY Picén, Nieves. Op. Cit. p. 1574.
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pueda recurrir con posterioridad a otros remedios que no sean incompatibles
con la resolucion.

Por ultimo, constatamos que la Teoria ha ido expandiendo sus fronteras
alcanzando a legislaciones ajenas a la tradicion del commonlaw. Lo que se
constituye como una clara expresion del valor practico de la doctrina. Su
internacionalizacion es el mejor indicio de que la Teoria es una herramienta util
para problemas que se presentan con frecuencia en las relaciones

contractuales.
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V. INTEGRACION CONVENCIONAL DE LA TEORIA DE INCUMPL IMIENTO

ANTICIPADO AL CONTRATO.

i) Introduccion.

Nuestro ordenamiento no reconoce la Teoria de Incumplimiento
Anticipado —contada la excepcion que significa la incorporaciéon como ley de la
Republica de la Convencion de Viena para el caso de la compraventa
internacional-. Sin embargo, estimamos que es posible acceder a los beneficios
que la Teoria ofrece, mediante ciertas técnicas contractuales generalmente
reconocidas en nuestro Derecho. En efecto, creemos que, mediante un Pacto
Comisorio, las partes pueden obtener resultados muy parecidos a los que los
ordenamientos mas modernos buscan a la hora de reconocer la Teoria del
Incumplimiento Anticipado.

Como analizamos en capitulos anteriores, los fundamentos de la Teoria
estriban en la necesidad de eliminar las incertidumbres y las pérdidas
pecuniarias que se provocan cuando, en la época intermedia entre la formacién
del contrato y el dia establecido para la ejecucién de la obligacion, la voluntad o
habilidad del deudor para cumplir se ve notoriamente disminuida. Las partes

pueden enfrentar de forma efectiva dicha incertidumbre, mediante clausulas
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contractuales que busquen proteger al acreedor ante tales eventos. Para dicho
efecto, una herramienta util y, ademas, reconocida en nuestro Derecho, es el

Pacto Comisorio.

i) EI Pacto Comisorio.

En nuestro Cadigo Civil el Pacto Comisorio esta regulado en los articulos
1877 y siguientes®®, a propésito del contrato de compraventa v,
especificamente, respecto a la obligacion de pagar el precio. Sin perjuicio de
ello, y como explicaremos con en detalle mas adelante, el Pacto puede ser

acordado por las partes en cualquier tipo de contrato y respecto a cualquier tipo

>%Art. 1877. Por el pacto comisorio se estipula expresamente que, no pagandose el precio al

tiempo convenido, se resolvera el contrato de venta.

Entiéndese siempre esta estipulacién en el contrato de venta; y cuando se expresa, toma el
nombre de pacto comisorio, y produce los efectos que van a indicarse.

Art. 1878. Por el pacto comisorio no se priva al vendedor de la elecciébn de acciones que le
concede el articulo 1873.

(Art. 1873. Si el comprador estuviere constituido en mora de pagar el precio en el lugar y tiempo
dichos, el vendedor tendra derecho para exigir el precio o la resolucion de la venta, con
resarcimiento de perjuicios.)

Art. 1879. Si se estipula que por no pagarse el precio al tiempo convenido, se resuelva ipso
facto el contrato de venta, el comprador podra, sin embargo, hacerlo subsistir, pagando el
precio, lo méas tarde, en las veinticuatro horas subsiguientes a la notificacién judicial de la
demanda.

Art. 1880. El pacto comisorio prescribe al plazo prefijado por las partes, si no pasare de cuatro
afos, contados desde la fecha del contrato.

Transcurridos estos cuatro afios, prescribe necesariamente, sea que se haya estipulado un
plazo mas largo o ninguno.
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de obligacion®*® sin més limites que los establecidos por la ley, el orden publico
o la moral.?*

El Pacto Comisorio —de acuerdo con su tipificacion en el Cédigo Civil- no
tiene mas objeto que hacer explicito en el contrato la Condicion Resolutoria
Tacita del articulo 1489 del Cédigo Civil. En razdn de dicho tratamiento legal del
Pacto Comisorio, la doctrina en general lo ha estudiado a proposito de las
obligaciones condicionales.?** En razén de ello, se ha entendido que las normas
relativas a las obligaciones condicionales, en general, y las relativas a la
condicion resolutoria, en particular, son aplicables de forma supletoria al Pacto.

Sin embargo, es posible hacer una nueva interpretacion acerca del Pacto
Comisorio y distinguirlo de la Condicion Resolutoria Tacita. En efecto, el Pacto
se constituye como uno de caracter accidental en virtud del cual las partes,

haciendo uso de la autonomia de la voluntad, permiten que el contrato sea

resuelto, en el caso de que alguna de las partes incumpla alguna de las

*RAMOS Pazos, René. Op. Cit. pp. 180 y 181. El profesor RAMOS sefiala que existen tres

razones para aceptar dicha interpretacion: (i) No es mas que la Condiciéon Resolutoria tacita
expresada; (i) En virtud de la autonomia de la voluntad, las partes pueden pactar cualquier
estipulacion que no atente contra la ley, la moral o el orden publico; (i) Unicamente por una
razon historica el pacto comisorio se ha ubicado dentro de los pactos accesorios a la
compraventa (la lexcomissoria del Derecho Romano, de donde proviene ésta institucion).

249 Art. 1475. La condicién positiva debe ser fisica y moralmente posible.

Es fisicamente imposible la que es contraria a las leyes de la naturaleza fisica; y moralmente
imposible la que consiste en un hecho prohibido por las leyes, o es opuesta a las buenas
costumbres o al orden publico.

Se miraran también como imposibles las que estan concebidas en términos ininteligibles.
También el Art. 1887. Pueden agregarse al contrato de venta cualesquiera otros pactos
accesorios licitos; y se regiran por las reglas generales de los contratos.

21BOTTESELLE M., Andrea. 2011.El Pacto Comisorio como manifestacion de la facultad
resolutoria. Santiago, Revista Chilena de Derecho Privado 17: 80.
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obligaciones que ellas mismas determinen. En razon del Pacto, las partes
estipulan de forma precisa y clara cual es el incumplimiento que dara lugar a la
resolucion del contrato y la forma en que ésta operara. Asi, no es necesario
entrar en interpretacion judicial respecto a si el incumplimiento fue esencial o

no, como ocurriria con al Condicién Resolutoria Tacita,?*?

ya que las partes le
han dado dicho caracter desde el momento en que acuerdan de forma expresa
que la infraccién a una determinada obligacién da lugar a la resolucién.?*®

Bajo esta interpretacion se ha entendido que el Pacto Comisorio también
es distinto a la Condicion Resolutoria Ordinaria, es decir, a la pactada
libremente por las partes en el contrato y en razon de la cual el contrato se
resuelve de pleno derecho una vez verificada. Sostener lo contrario, significaria
dejar al arbitrio del deudor la subsistencia del contrato, ya que la condicién
resolutoria ordinaria favorece a ambas partes. Asi las cosas, verificado el
incumplimiento el contrato siempre se resolveria, sin dejar opciones al acreedor
afectado por el incumplimiento.?**
En conclusion, y siguiendo la interpretacion propuesta por la profesora

BOTTESELLE y el profesor PIzARRO, consideramos que la mejor forma de

aproximarse al Pacto Comisorio es desde la perspectiva del interés del

222 | a doctrina no es uniforme al respecto, pero algunos sectores exigen que, para que proceda

la resolucion del contrato en razon de la Condicién Resolutoria tacita, es necesario que el
incumplimiento sea respecto a una obligaciéon esencial o de primera importancia para el
contrato, lo que excluiria la resolucion en el caso de incumplimiento de poca monta. Respecto a
este debate véase: RAMOS Pazos, René. Op. Cit. pp. 168-170. También ABELIUK
Manasevich, René. Op. Cit. p. 517; También PIZARRO Wilson, Carlos. 2006.0p. Cit. p. 255.
*BOTTESELLE M., Andrea. Op. Cit. pp. 96 y 98; También PIZARRO Wilson, Carlos. 2006. Op.
Cit. p. 255.

*BOTTESELLE M., Andrea. Op. Cit. p. 90.
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acreedor, es decir, entenderlo como un remedio con el que él cuenta, en el
evento de producirse el incumplimiento dentro de los parametros establecidos
por las mismas partes en el contrato.Desde esta perspectiva, el pacto se
constituye como una sancién a la parte que incumple con lo pactado.?* En
otras palabras, el Pacto Comisorio da derecho al acreedor —y solamente a él- a
resolver el contrato o exigir su cumplimiento forzado, ambos con indemnizacién
de perjuicios, en el caso que se produzca el incumplimiento de la obligacion que
las mismas partes sefialen, es decir, no necesariamente en el caso de que se
incumpla la obligacion principal. Por lo tanto, es perfectamente posible que las
partes acuerden supuestos distintos a los concebidos por la ley (el pago del
precio en al compraventa) para efectos de que el Pacto opere en un contrato
determinado.

Aca se reivindica la funcion sancionatoria del pacto comisorio, la cual, a
Su vez, se constituye como una expresion de la autonomia de la voluntad y
“una manifestacién de la fuerza obligatoria de los contratos™*®: se resuelve el
contrato una vez verificado el incumplimiento al que las partes libremente le han
dado efecto resolutorio en el contrato. Con ello se busca ampliar el campo de
aplicacion del pacto comisorio a otras obligaciones y en otros términos a los
expresamente contemplados en nuestro Codigo Civil, primando la libertad

contractual.

*>BOTTESELLE M., Andrea. Op. Cit. pp. 91-92. La profesora BOTTESELLE nos ensefia que esa

es la visién que en el Derecho Romano se tenia del Pacto Comisorio, como una estipulacion
hecha en beneficio del vendedor; PIZARRO Wilson, Carlos. 2006. Op. Cit. p. 246.

246p|ZARRO Wilson, Carlos. 2006. Op. Cit. p. 249.
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Sin perjuicio de lo dicho, la mayoria de la doctrina se inclina a estudiar el
Pacto a proposito de las obligaciones condicionales y, por lo tanto, aplicar las
normas relativas a éstas de forma supletoria a la voluntad de las partes. Mas
adelante veremos que en cualquiera de los casos propuestos, sea que se
entienda como una condicion resolutoria 0 como un remedio contractual, la
incorporacion de la Teoria de Incumplimiento Anticipado en el contrato
mediante un Pacto Comisorio es posible para las partes, ya que es un pacto
totalmente licito.

En conclusién, lo que se propone es que las partes acuerden que se
otorgue el derecho de exigir el cumplimiento forzado o resolucion del contrato
con indemnizacion de dafos, en el caso de que, con anterioridad a la
exigibilidad de la obligacion, fuese evidente que la contraparte no quiere o no
puede cumplir con lo prometido. De esta forma, la circunstancia bajo la cual
opera el Pacto Comisorio no sera el incumplimiento actual de la obligacion
principal, sino que el evento de un incumplimiento del deber de no repudiar el
contrato o de conservar la habilidad para cumplirlo. Las partes deben ser
explicitas y claras en la determinacion de qué incumplimiento dara lugar a la
resolucion del contrato. Asi, para que la clausula propuesta en este trabajo
tenga los efectos deseados, las partes deberan sefalar de forma inequivoca
que estan obligadas a no repudiar el contrato y que se comprometen a
conservar la habilidad fisica y moral para dar cumplimiento al contrato conforme

a los términos del mismo. Ademas, se debera sefialar que el incumplimiento de
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dichas obligaciones, permite al acreedor afectado resolver unilateralmente el
contrato, exigir su cumplimiento forzado, si éste es posible, y a ser compensado
por los dafios que sufra, en caso de que el incumplimiento de las obligaciones a
las que da lugar a los efectos del Pacto fuere imputable al deudor (salvo que las
partes alteren las reglas generales de responsabilidad contractual, haciendo
responsable al deudor incluso en los casos en que el incumplimiento es
inimputable a éste).

Las partes podrian incluso prescindir de la intervencién judicial mediante
el acuerdo de un Pacto Comisorio calificado. En éste tipo de clausula se
acuerda que, en el evento de que se verifique el incumplimiento de la o las
obligaciones contempladas en el pacto, el contrato se resuelva ipso facto o de
pleno derecho. Bajo ésta hipotesis, el acreedor mantiene a salvo la accion de
indemnizacién de perjuicios.?*” Es mas, en el caso de que se estime que lo méas
adecuado es interpretar el Pacto Comisorio como una condicion resolutoria,
conforme a lo establecido en el articulo 1487,%*® al estar establecida la
condicion a favor del acreedor, podra optar por la resolucion o subsistencia del
contrato para efectos de exigir su cumplimiento forzado.?*°

El Pacto Comisorio Calificado, también es regulado en nuestro Cédigo en

sus disposiciones relativas al contrato de compraventa. Dicha normativa se

" ABELIUK Manasevich, René. Op. Cit. p. 529.
%8 Art. 1487. Cumplida la condicién resolutoria, debera restituirse lo que se hubiere recibido

bajo tal condicidn, a menos que ésta haya sido puesta a favor del acreedor exclusivamente, en
cuyo caso podra éste, si quiere, renunciarla; pero sera obligado a declarar su determinacién, si
el deudor lo exigiere.

*9ABELIUK Manasevich, René. Op. Cit. p. 529.
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constituye como una limitacion de la voluntad de las partes desde el momento
en que impide que la resolucion opere de forma inmediata, en perjuicio de lo
pactado por las partes, obligando al acreedor a recurrir a los tribunales de
justicia y, ademas, otorgando un plazo de gracia de 24 horas al deudor para
que pague el precio de la cosa.’®® Se ha entendido que dichas normas son
indisponibles para las partes, pero que su aplicaciéon se encuentra limitada de
forma exclusiva al caso del incumplimiento de la obligacién de pagar el precio
en el contrato de compraventa. En los demas casos rige la voluntad de las
partes, resolviéndose el contrato de pleno derecho o conforme al procedimiento
que ellas mismas establezcan.”! En efecto, las partes pueden pactar que la
resolucién no opere de inmediato luego del incumplimiento, sino que en razén
de una comunicacion del acreedor en la que hace saber al deudor de su
decision de resolver el contrato con motivo del incumplimiento de alguna
obligacién.?* Si las partes nada dicen al respecto, la resolucién operara por el
solo incumplimiento, sin necesidad de tramite posterior alguno. En cualquiera
de las alternativas planteadas, las partes evitan la intervencion judicial, lo que
permite que el procedimiento sea mas expedito.

Parece recomendable utilizar un procedimiento que incluya la notificacion

por parte del acreedor al deudor de su decision de resolver el contrato, ya que

20 Art. 1879. Si se estipula que por no pagarse el precio al tiempo convenido, se resuelva ipso

facto el contrato de venta, el comprador podra, sin embargo, hacerlo subsistir, pagando el
precio, lo mas tarde, en las veinticuatro horas subsiguientes a la notificacién judicial de la
demanda.

1p|ZARRO Wilson, Carlos. 2006. Op. Cit. p. 252.
2%2p|ZARRO Wilson, Carlos. 2006. Op. Cit. p. 253.
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ofrece la oportunidad de que se renuncie a la resolucion y permite insistir en el
cumplimiento.?®® De esta forma, el acreedor puede optar por la solucién que
mas satisfaccion entregue a sus intereses al momento de producirse el
incumplimiento.

El Pacto Comisorio Calificado ofrece la ventaja de evitar los gastos de
recursos materiales y temporales que significan la intervencion judicial. Esto, sin
perjuicio de que dicha intervencion pueda operar con posterioridad a la
resolucion. En efecto, la intervencion judicial se podra dar a propoésito de dos
situaciones: (i) En caso de que el deudor alegue la improcedencia de la
resolucidn por no verificarse los presupuestos establecidos para ella, pretension
que en caso de ser acogida le permitira ser compensado por el dafio sufrido; y
(ii) en el caso de que el incumplimiento que da lugar a la resolucion sea uno
imputable al deudor y el acreedor reclame la indemnizacion de los perjuicios
provocados por dicho incumplimiento.?®*

Cabe precisar, que el hecho de que, una vez operada la resolucion, se
encuentre disponible la accion de indemnizacion de dafios, no significa que ella
va a ser necesariamente acogida. Es posible concebir situaciones en las que se
haga evidente el incumplimiento y que, por lo tanto, sea procedente la
resolucioén, sin que por ello se cumplan con los requisitos para dar lugar a la

pretension indemnizatoria. Un ejemplo claro de ello es cuando la razén del

incumplimiento tiene su origen en un caso fortuito o fuerza mayor. Para que el

?%3p|1ZARRO Wilson, Carlos. 2006. Op. Cit. p. 254.
%4p|ZARRO Wilson, Carlos. 2006. Op. Cit. p. 256.
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Pacto pueda operar de la forma propuesta, es necesario que las partes
explicitamente sefialen que éste producira efectos incluso en el caso de que
nos encontremos ante un incumplimiento futuro inimputable al deudor, ya que
eso implica alterar las reglas generales de responsabilidad contractual y
prescindir de uno de los elementos que la doctrina mayoritaria estima como

necesario para dar lugar a la resolucion del contrato.

iii) Licitud de la clausula.

Sostenemos que la clausula propuesta es perfectamente licita, por lo que
su inclusion en el contrato por las partes no deberia enfrentar ningun problema.

Como dijimos anteriormente, el limite al cual se enfrentan las partes para
efectos de pactar algun tipo de clausula es que ella sea licita, es decir, que no
se encuentre prohibida por la ley o contradiga la moral u orden piblico.?*® Fuera
de esos casos nos encontramos en un plano donde opera plenamente la
autonomia de la voluntad.?®

El hecho de que el Codigo regule el Pacto a propdsito del contrato de
compraventa y, especificamente, respecto a la obligacion de pagar el precio, no

excluye la posibilidad de que las partes puedan incorporarlo en otros contratos y

*Art. 1887. Pueden agregarse al contrato de venta cualesquiera otros pactos accesorios

licitos; y se regiran por las reglas generales de los contratos.
*°ABELIUK Manasevich, René. Op. Cit. p. 522.
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respecto a otras obligaciones.?*” El Pacto Comisorio es un elemento accidental
del contrato que se encuentra regulado en el contrato de compraventa solo por
razones histdricas. Su aplicabilidad es general, siempre que se encuentre
suscrita en términos tales que se respeten los Principios Generales del
Derecho.

Por otro lado, el hecho de que se pacte que se autoriza a una de las
partes a resolver unilateralmente el contrato ante el evento de que el deudor
declara, expresa o tacitamente, que no desea cumplir con lo prometido o que no
puede hacerlo por razones ajenas a su voluntad, nos parece que no es mas que
explicitar uno de los deberes que surgen de la buena fe objetiva. En efecto, el
articulo 1546%°%, a nuestro juicio, impone el deber al deudor de no comprometer
la posibilidad de cumplimiento de lo prometido, ya que las partes se encuentran
obligadas a todas las cosas que emanan de la naturaleza de la obligacion, o
que por ley o la costumbre pertenecen a ella.

Parece dificil imaginar un deber mas evidentemente acorde con la buena
fe que aquel que impone al deudor la obligacion de no repudiar la obligacion
con anterioridad a que ella sea exigible. En efecto, si atendemos a lo que se ha
entendido como el contenido de la buena fe, esto es como “la lealtad en los
tratos y el proceder honesto, esmerado y diligente; la fidelidad a la palabra

dada; no defraudar la confianza que objetivamente se ha suscitado a los

>’"BOTTESELLE M., Andrea. Op. Cit. p. 73.

28 Art. 1546: Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a
lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza
de la obligacion, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella.
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demas, ni abusar de ella, conducirse conforme cabe esperar de quienes con
honrado proceder intervienen en el trafico juridico como contratantes o
participes en él en virtud de otras relaciones juridicas”,**® no cabe duda de que
la repudiacion anticipada de una obligacion es contraria a ella. La confianza
subyacente y necesaria para el pleno desarrollo de la relacion juridica
contractual se veria, a los ojos de una persona razonable, considerablemente
mermada ante una conducta repudiatoria por parte del deudor. El dafio
intencional a dicha confianza, se constituye, a nuestro juicio, como una
contravencion a los deberes que surgen del principio de la buena fe, ya que es
ella la que impone la obligacion de no traicionar la legitima creencia depositada
por la contraparte en el hecho de que el deudor hara todo lo que esté a su
alcance para que el contrato tenga un desarrollo exitoso.

En resumen, a toda relacién contractual subyace un acto de confianza
reciproco entre las partes; el principio de la buena fe protege dicha confianza
imponiendo el deber de no hacer nada que la pueda dafar; la repudiacion
anticipada de una obligacidén se constituye como un ataque grave a la confianza
depositada por una parte en la otra; por lo tanto, explicitar la obligacion de no
repudiar la obligacion, se encuentra en linea con las directrices que la buena fe
impone a las partes. Con esto no queremos decir que nuestro ordenamiento

contemple la Teoria de Incumplimiento Anticipado, pero si que sus fundamentos

y supuestos de operatividad no se encuentran en contradiccion con los

259 DIEZ-PICAZO, Luis. 1996.Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. 5ta Ediciéon, Madrid,
Editorial Civitas, Vol. I, p. 50.
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Principios Generales del mismo.

Lo dicho hasta ahora tiene por objeto argumentar a favor del Pacto
Comisorio sea que éste se entienda como una condicidn resolutoria 0 como un
remedio contractual (interpretacion sugerida por la profesora BOTTESELLE y el
profesor PIZARRO que analizamos con anterioridad). Ya que la mayoria de la
doctrina trata el Pacto a propésito de las obligaciones condicionales, es
necesario que nos detengamos en algunos elementos de dicho tipo de
obligaciones, ya que plausiblemente se podria estimar que atentan contra la
validez de la clausula propuesta.

En lo que se refiere al plano de la repudiacion del contrato (por oposicion
al incumplimiento involuntario), se podria sostener, en el caso de que se estime
como mas apropiado entender el pacto comisorio como una condicidon
resolutoria, que aquel pacto en virtud del cual se resuelve un contrato, por la
declaracion de voluntad de parte del deudor en la que sefala que no va a
cumplir con su obligacion, constituye una condicibn meramente potestativa.
Conforme el articulo 1478 inciso 1° “[s]on nulas las obligaciones contraidas bajo
una condicion potestativa que consista en la mera voluntad de la persona que
se obliga.” Se ha entendido que el espiritu de dicha disposicién, apunta a la
idea de tener por nulos los contratos en los que no existe una voluntad seria de
obligarse. Por lo que dicha norma, segun la mayoria de la doctrina, se refiere
solamente a las condiciones suspensivas. Esto porque en el caso de las

condiciones resolutorias, las obligaciones nacen perfectas y producen sus
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efectos desde el momento en que se forma el contrato, por lo que la voluntad
de obligarse es clara desde el principio.?®® Ademas, el mismo Cédigo Civil
autoriza condiciones resolutorias meramente potestativas en el caso de las
donaciones revocables®® y el pacto de retroventa.?®>?*® En dltimo término,
debemos tener en cuenta la norma del articulo 1487 citada anteriormente y que
es comun a toda condicién resolutoria,?®* en razén de la cual el acreedor puede
evitar la resolucion del contrato optando oportunamente por la ejecucion forzada
del mismo. Por lo dicho, siempre existird la posibilidad de que la resolucion
provocada por el deudor sea enervada por el acreedor. Asi las cosas, nos
encontramos ante una condicion resolutoria que, a la hora de producir sus
efectos, no depende de la mera voluntad de la persona que se obliga, sino que
también de la del acreedor.

En cuanto a las hipotesis de imposibilidad involuntaria de cumplimiento
(i.e. caso fortuito; fuerza mayor), nos parece que nuevamente nos encontramos
ante espacios donde la autonomia de la voluntad opera con libertad. Es decir,
las partes pueden disponer que el deudor se haga cargo del riesgo de un
eventual caso fortuito. Para efectos de la clausula que aca analizamos, esto

significaria que ante la imposibilidad involuntaria de cumplimiento, proceda de

%9p|ZARRO Wilson, Carlos. 2006. Op. Cit. p. 253.

6L Art. 1136 inc. 1°. Donacion revocable es aquella que el donante puede revocar a su arbitrio.
262 Art. 1881. Por el pacto de retroventa el vendedor se reserva la facultad de recobrar la cosa
vendida, reembolsando al comprador la cantidad determinada que se estipulare, o en defecto
de esta estipulacién lo que le haya costado la compra.

*3RAMOS Pazos.Op. Cit. pp. 136 y 137.
*ABELIUK Manasevich, René. Op. Cit. p. 529.
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todas formas la resolucion del contrato si el acreedor asi lo desea. Es decir,
significa prescindir de imputabilidad del incumplimiento como requisito para la
procedencia de la resolucion. Estimamos que si es licito que las partes pacten
gue no se libere al deudor de la responsabilidad contractual por incumplimiento

%5 no vemos por qué razén seria

a pesar de haber mediado un caso fortuito,
ilicita una disposicion equivalente para efectos de la resolucion del contrato. Por
lo dicho, estimamos que la clausula propuesta puede licitamente abarcar los
casos de imposibilidad involuntaria de cumplir con lo prometido, de la misma

forma en que lo hacen los ordenamientos que contemplan la Teoria del

Incumplimiento Anticipado dentro de sus disposiciones.

iv) Clausula modelo.

Con las descripciones dadas, es posible elaborar ejemplos de lo que

podria ser una clausula que incorpore la Teoria de Incumplimiento Anticipado al

285 E| cédigo Civil reconoce que esta dentro del campo de la autonomia de la voluntad de las

partes el aleterar las reglas de responsabilidad haciéndolas méas exigentes, como seria en el
caso de que se haga responsable al deudor del caso fortuito. Ejemplos de ello encontramos en
el articulo 1547 inc final: “(...)

El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se haya constituido en mora (siendo
el caso fortuito de aquellos que no hubieran dafiado a la cosa debida, si hubiese sido entregada
al acreedor), o que el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa.

La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba del caso
fortuito al que lo alega.

Todo lo cual, sin embargo, se entiende sin perjuici 0 de las disposiciones especiales de
las leyes, y de las estipulaciones expresas de las partes.”

Otro caso es el del articulo 1673: “Si el deudor se ha constituido responsable de todo caso
fortuito, o de alguno en particular, se observara lo pactado.”

Véase ABELIUK Manasevich, René. Op. Cit. p. 835.
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contrato mediante un pacto comisorio.

Por ejemplo:

Clausula n (Pacto Comisorio Simple):

(1) Las partes acuerdan que el acreedor podra resolver el contrato o
exigir su cumplimiento forzado, ambos con indemnizacion de perjuicios, en el
caso de que el deudor repudie la o las obligacidon(es) contraida(s) bajo el
presente contrato, con anterioridad a la exigibilidad de la(s) misma(s). Se
entiende como repudiacién cualquier conducta que manifieste, expresa o
tacitamente, una voluntad clara de no cumplir con lo prometido.

(2) Podra resolver también el contrato, en el caso de que, por razones
ajenas a la voluntad del deudor y con anterioridad a la exigibilidad de la(s)
obligacion(es), sea claro, desde la perspectiva de un hombre razonable, que el
cumplimento de lo prometido bajo el presente contrato se ha vuelto imposible.
En este caso, no sera procedente la indemnizacion de los dafios causados al
acreedor y que sean causa directa o indirecta de la resolucion del contrato

conforme a esta clausula.

Otro ejemplo:
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Clausula n (Pacto Comisorio Calificado):

(1) Las partes acuerdan que el acreedor podra resolver el contrato de
inmediato (ipso facto, sin necesidad de intervencion judicial) o exigir su
cumplimiento forzado, ambos con indemnizacion de perjuicios, en el caso de
que el deudor repudie la o las obligacion(es) contraida(s) bajo el presente
contrato, con anterioridad a la exigibilidad de la(s) misma(s). Se entiende como
repudiacion cualquier conducta que manifieste, expresa o tacitamente, una
voluntad clara de no cumplir con lo prometido.

(2) Podra resolver también el contrato de inmediato (ipso facto, sin
necesidad de intervencion judicial), en el caso de que, por razones ajenas a la
voluntad del deudor y con anterioridad a la exigibilidad de la(s) obligacion(es),
sea claro, desde la perspectiva de un hombre razonable, que el cumplimento de
lo prometido bajo el presente contrato se ha vuelto imposible. En este caso no
sera procedente la indemnizacién de los dafios causados al acreedor y que
sean causa directa de la resolucion del contrato conforme a esta clausula.

(3) En cualquiera de los casos anteriores, el acreedor deberd comunicar,
mediante carta certificada al domicilio del deudor, en un plazo comercialmente
razonable que no exceda de treinta (30) dias, su decisidon de resolver el contrato

0 insistir en él.

La incorporacion de una clausula como la propuesta permite determinar

de forma clara y precisa las obligaciones a las cuales se encuentra sujeto el
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derecho de solicitar la resolucion del contrato. La idea es evitar el uso de
clausulas genéricas, respecto de las cuales se pueda cuestionar su validez.?®®

Cabe mencionar que en los ejemplos propuestos se distinguen dos
situaciones:

i) En el numeral (1), los casos de repudiacion, sea ella explicita o tacita.
Con eso queremos decir que se contemplan en dicho numeral, los casos en que
el deudor declara de forma explicita su voluntad de no cumplir con lo prometido
y también los casos en que dicha voluntad se infiere de la conducta desplegada
por el deudor. Asi, por ejemplo, caera dentro del campo de aplicacion de este
numeral casos en que, con anterioridad a la exigibilidad de la obligacion, el
deudor comunica mediante correo al acreedor que no cumplirA con su
obligacion bajo ninguna circunstancia, o el caso en que el deudor transfiere o
destruye voluntariamente la cosa objeto del contrato. Asi, se incluyen todos los
casos en que es clara la voluntad de no cumplir, sea que se manifieste
mediante expresiones verbales o haciendo imposible el cumplimiento de lo
prometido (sea que lo haga el mismo deudor, 0 personas que estan bajo su
responsabilidad u terceros, previo encargo del mismo deudor).

i) En el numeral (2), se contemplan los casos de imposibilidad
involuntaria de cumplir con lo prometido. La idea aca es que, a pesar de que el
incumplimiento futuro no seria imputable al deudor, las partes puedan resolver

el contrato de forma inmediata, para efectos de que estén habilitadas para

*°BOTTESELLE M., Andrea. Op. Cit. p. 96.
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destinar su atencidn y recursos a otros negocios que si tengan perspectivas de
éxito y concrecion material. No se busca ampliar el campo de responsabilidad
del deudor, ya que, al menos en la clausula propuesta, no sera procedente la
indemnizacion de dafos, sino que solo la resolucidon de un contrato que no tiene
posibilidad de cumplirse conforme a lo pactado. Si dicha imposibilidad es clara
con anterioridad a la exigibilidad de la obligacion, lo mejor es que se permita
romper el vinculo contractual cuanto antes, evitando demoras innecesarias.

En el caso de que se haya realizado algun tipo de prestacion o traspaso
por parte del acreedor al deudor, o viceversa, sera procedente, asi como en
cualquier resolucion, la restitucion de lo que se haya dado con motivo del
contrato resuelto.

Ademas, en el caso del Pacto Comisorio Calificado, hemos optado por
imponer al acreedor el deber de comunicar al deudor su decision de resolver el
contrato. Asi, la resolucion operara luego de que el deudor sea notificado de la
medida adoptada por el acreedor. En todo caso, la intervencion judicial a priori
no es necesaria, pero la resolucidon no se producira sin previa notificacion
mediante carta certificada. Esto no ocurre en el caso del Pacto Comisorio
Simple, en dicho ejemplo sera necesaria la intervencion judicial y mediante la
notificacion de la demanda el deudor se enterara de la decision adoptada por el
acreedor de resolver el contrato o solicitar su cumplimiento forzado.

La clausula propuesta ofrece la posibilidad de acceder a los beneficios

que la Teoria de Incumplimiento Anticipado contempla, sin corromper las
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normas y principios de nuestro ordenamiento. Es mas, consideramos que se
presenta una técnica contractual que permite obtener nuevas ventajas de
instituciones que se encuentran contempladas en nuestro Cédigo Civil y que se

encuentran en plena armonia con el principio de la buena fe.
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VI. CONCLUSIONES FINALES.

1) Nos encontramos, a nivel internacional, ante un proceso que tiene
como objetivo la modernizacion del Derecho de las Obligaciones y Contratos.
Dentro de dicho contexto, especial atencion han recibido las normas relativas al
incumplimiento contractual.

2) En los ordenamientos de tradicion anglosajona, en los de tradicion
continental que se han reformado o se encuentran en camino a reformar sus
Caodigos Civiles y a nivel de Derecho Internacional, se ha entendido que es
necesario dotar al acreedor de mas y mejores recursos para combatir los
efectos que puede tener el incumplimiento en la persecucion de sus intereses
legitimos. Se ha tendido a la sistematizacion de los remedios contractuales,
ampliacion de los mismos y a la flexibilizacion y desformalizacion en la forma de
ejercitarlos. Todas esas tendencias tienen como foco el interés del acreedor.

3) Nuestro Caodigo Civil no se encuentra exento de los problemas que en
otros ordenamientos ha llevado a la autoridad legislativa a reformar las normas
relativas al Derecho de las Obligaciones y Contratos o, al menos, a estudiar la
posibilidad de su modificacion. Por lo que se hace recomendable estudiar las
soluciones que otros ordenamientos han alcanzado para efectos de combatir

dicho diagndstico.
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4) La Teoria de Incumplimiento Anticipado se ha presentado como una
solucion efectiva, y en armonia con principios de justicia y eficiencia, a algunos
de los problemas con los que se enfrenta el acreedor bajo determinadas formas
de incumplimiento. Tanto asi, que estad siendo aceptada por ordenamientos
ajenos a la tradicion juridica donde dicha teoria tuvo su origen, asi como a nivel
de Derecho Internacional, a través de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre Compraventa Internacional de Mercaderias.

5) Dicha situacion hace necesario el estudio y analisis de una institucion
que es ajena a nuestra tradicion juridica, pero que, en los dltimos afos, ha
abierto paso a su internacionalizacion y a nuevas tradiciones juridicas, por lo
gue nuestro contacto con la misma deberia ser cada vez mas frecuente.

6) Sin perjuicio de que la Teoria de Incumplimiento anticipado no se
encuentra reconocida en nuestro Codigo Civil, es posible que ella sea integrada
en el contrato por las partes mediante una clausula accidental: el pacto
comisorio. Ese tipo de clausula se encuentra en perfecta armonia con
instituciones de nuestro Codigo Civil (e.g. autonomia de la voluntad, buena fe
objetiva, condicidn resolutoria, mora purga la mora y pacto comisorio), por lo
que su licitud es evidente. Reivindicamos, ademas, una funcidon sancionatoria
del pacto comisorio, que tiene por objeto la satisfaccion del interés del acreedor
siempre que se verifique el incumplimiento al cual las partes libremente le
dieron fuerza resolutoria. Asi, entendemos que es necesario superar las

rigideces que implican hacer extensivas las reglas relativas al pacto comisorio
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contempladas en nuestro Codigo Civil a propoésito del pago del precio en la
compraventa, a todos los contratos donde dicho pacto sea incorporado por las
partes.

7) Mediante dichas clausulas las partes pueden acceder a los beneficios
que la doctrina y derecho internacional han reconocido a la Teoria de
Incumplimiento Anticipado. En efecto, es posible, mediante la misma, disipar las
incertidumbres y pérdidas pecuniarias que ésta implica, en caso de que el
deudor declara anticipadamente que no podra cumplir con lo pactado o en el
evento de que se haga patente que no esta en condiciones de ejecutar lo

prometido.
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